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第 1 章 序 論

第 1節 硏究의 目的

우리나라는 商法, 民事訴訟法, 國際私法 등에 船舶 및 그 執行에 관련된 여

러 規定들을 두고 있으나, 이들 규정들은 海事關聯訴訟1)이나 紛爭의 解決方

法, 債權의 保全과 그 執行節次 등에서는 명확한 해답을 제시하지 않고 있는

경우가 많아 法文 解釋上으로도 논란이 적지 않다. 이 경우에는 결국 世界 各

國의 理論과 實務 또는 國際協約을 참고하여 解釋論으로 國內法을 보충할 수

밖에 없을 것이다.2)

船舶優先特權3)은 海商法에서만 인정되는 特殊한 海事債權4 )으로서 그 實體

法 規定은 商法 第861條 이하에서, 그 實行節次에 관한 규정은 民事訴訟法 第

678條 이하의 船舶 등에 관한 强制執行에서 두고 있는 바, 이들 규정은 각각

1991年과 1990年에 改正되었다. 또한 1993年에는 「1967年 船舶優先特權과 抵

當權協約(Interational Convention on Maritime Liens and Mortgage, 1967) 」

1) 海事訴訟은 民事訴訟의 범주에 속하지만 船舶, 運送, 海洋開發 및 利用에 관련된다
는 점에서 나름의 特殊性을 가지고 있다. 이러한 특수성을 고려하면, 中國이 海事
訴訟特別節次法을 제정한 것처럼, 우리나라도 特別節次法을 제정하여 민사소송에
대한 補充的 役割을 수행할 것이 요구되고 있다.

2) 海事關聯訴訟이나 紛爭은 바다를 무대로 세계의 각 지역을 航行하는 船舶의 특성
상 가장 국제적인 요소가 많다고 할 것이므로 國際協約 및 各國의 立法例와 法制

를 검토하여 우리 法制와 비교·분석하여 國際的 法原則 및 추세에 맞는 改善策을

마련하여야 할 必要性이 있다 할 것이다.
3 ) 船舶優先特權은 우리 商法에 규정된 公式名稱이나 英文으로는 “m arit im e lien”이
므로 海事優先特權 또는 海上優先特權으로도 불리우고 있다. 涉外私法에서는 海上
優先特權으로 칭하고 있다(涉外私法 第44條 第4號).

4) 海事債權(m arit im e claim s )은 文言自體로는 海事에 관련하여 발생한 모든 債權을
의미한다고 할 수 있으나, 그 法律的 槪念은 協約 또는 英美法에서 定義된 바와 같
이 對物節次가 허용되는 債權에 한정된다.
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을 대체할 새로운 協約(Interatinal Convention on Maritime Liens and

Mortgages , 1993)5)이 성립되었고, 1999年에는「1999年 船舶假押留에 관한 國

際協約」(T he Interational Convention on Arrest of Ships, 1999)이 貿易開發

委員會(United Nations Conference on T rade and Development : “UNCT A

D”)와 國際海事機構(Interational Maritime Organization :“IMO”)에서 채택

되었다. 이러한 상황에서 개정 법률과 조약에 대한 검토를 통해 개정 입법의

合理的 運用 및 補完을 모색해 보는 것이 필요하다고 할 것이다.

이 論文은 우리 海商法이 先進海運國들의 立法例나 國際協約을 받아 들였다

는 점을 고려하여 船舶優先特權에 관한 硏究에 있어 先進海運國들의 立法例와

1926年의 統一協約, 1967年의 統一協約, 1993年의 統一協約, 1999年의 國際協

約 등을 檢討하여, 이를 기초로 우리나라의 船舶優先特權과 實行節次上의 問

題點을 分析하고, 立法論的 改善方案을 제시하는 것을 硏究의 目的으로 하였

다.

第 2節 硏究의 範圍

船舶優先特權이란 船舶6)에 관한 特定 債權者에게 그 선박과 附屬物에 대하

여 인정하는 他債權者에 優先하여 辨濟받을 權利로서7) 아무 公示制度 없이

追及力이 인정되며(商法 第869條)8 ) 성립의 전후를 묻지 않고9) 船舶抵當權이나

5) 이 協約의 정확한 명칭은 1993년 船舶優先特權 및 抵當權에 관한 약간의 原則의
統一을 위한 國際條約 (the Int er at in al Conv ent ion for th e Unification of Cert ain
Rules of Law Relat in g t o M aritim e Lien s and M ort gages , 1993)이다.

6 ) 船舶의 개념에 대해서는, 社會通念에 따라 선박인지 여부를 정할 수 밖에 없을 것
이며 일반적으로 水上 (水面 또는 水中)을 航行하고 사람 또는 물건을 積載할 능력
이 構造物을 말한다. 徐敦珏·鄭完溶, 商法講義(下), 法文社, 1994, 508쪽.

7 ) 大判 1974. 12. 10. 74다176.
8) 따라서 “船舶優先特權 있는 債權者는 船舶所有者의 變動에 관계없이 그 船舶에
대하여 債務名義 없이도 競賣請求權을 행사할 수 있으므로 債權者는 債權을 保全
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質權에 대해 우선적 효력이 인정되는(同法 제872條) 海商法上의 특수한 法定

擔保物權이다.10) 이는 舊民法上 인정되던 先取特權과 동일한 性質의 권리로

이해되고 있다. 先取特權이 폐지된 것은 ① 公示되지 않은 상태에서 最優先的

效力이 인정되는 結果 다른 擔保權者에게 不測의 損害를 줄 염려가 있다는

점, ② 多數의 少額債權者가 참가하게 되어 競賣代金 配當節次가 복잡하게 된

다는 점, ③ 실제로 이를 인정할 수 없었다는 점 등이 그 理由이다.11) 위 ①,

②의 원인은 優先特權의 本質에 기인하는 것이며 優先特權을 인정하는 이상

不可避한 側面이 있으므로 이를 상쇄할 만한 實效性이 있느냐의 여부가 결정

적으로 중요한 문제가 될 것이다.

船舶優先特權의 경우에도 이를 인정하는 것은 不測의 損害나 實行節次上의

복잡성에도 불구하고 實效性이 인정되기 때문이라고 할 수 있는데, 船舶優先

特權의 實效性이 인정되는 이유가 무엇인가를 살펴보는 것은 船舶優先特權의

認定根據의 問題라고 할 수 있으며 本 論文의 첫 번째 論議事項이 될 것이다.

船舶優先特權을 인정하면서 公示方法의 결여에 따른 다른 擔保權者의 不測

의 損害를 最小化하는 것은 利害關係 調停에 의한 衡平의 側面에서 중요한 문

제이다. 船舶優先特權의 利害關係는 優先特權의 保有者와 船舶所有者, 他擔保

權者의 三角關係로 단순화 할 수 있는데, 이러한 이해관계를 國際協約과 世界

各國의 立法例를 우리 法制와 比較·分析한 후, 優先特權保有者와 他擔保權者

間의 利害關係는 被擔保債權12)의 認定範圍 및 內容의 問題를 통해 고찰하여

하기 위해 그 船舶에 대한 假押留를 하여 둘 필요가 없다.” (大判 1988.11.22. 87다
카1671, 同旨: 大判 1976.6,24. 76마195, 大判 1982.7.13. 80다2318).

9) 船舶優先特權을 船舶先取特權이라 부르기도 한다 (大判 1979.6.26. 79다407).
10) 우리나라 商法은 船舶優先特權에 대하여 定義하고 있지는 아니하나, 大法院

1974.12.10. 宣告 74다176 判決이 이와 같이 定義를 내리고 있다.
11) 郭潤直, 物權法, 博英社, 1996, 495쪽.
12) 被擔保債權에 대하여 大法院은 “船舶所有者 또는 船舶運航者가 船舶에 관하여
商法 第861條 第1項 각호에 정한 노력, 물품 또는 비용의 提供을 받고, 그로 인한
債務를 履行하지 아니하는 경우에 그 船舶을 擔保로 다른 債權보다 優先하여 辨濟
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立法論的으로 ① 被擔保債權의 範圍와 順位의 調停, ② 船舶優先特權을 발생

시키는 債務者의 範圍 調停, ③ 優先特權種類의 差別化가 필요함을 제시하였

고, 船舶優先特權保有者와 船主間의 利害關係는 優先特權 實行의 問題를 통해

고찰하기 위해 그 구체적 내용으로서 實行의 管轄 및 準據法, 債權者의 執行

便宜를 위한 制度, 船舶所有者의 利益을 고려한 制度 등으로 분류하여 이들

규정들이 가지는 問題點을 摘示하였고, 船舶優先特權의 實行에 있어서 立法論

的으로도 ① 抵當權準用規定의 削除, ② 押留制限規定의 削除, ③ 航行許可制

度의 改正, ④ 保證狀의 提供에 의한 押留取消, ⑤ 船舶擔保權消滅證書와 船舶

登記制度의 改正 등이 필요함을 제시하여 船舶優先特權에 관한 이해관계의 合

理的 調停을 모색해 보고자 하였다.

받을 수 있는 債權”이라고 判示하였다(大判 1978.5.23. 77다1679).
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第 2 章 船舶優先特權의 意義와 認定根據

第 1節 船舶優先特權의 意義와 法的 性質

Ⅰ . 意義

船舶優先特權(maritime lien )이란 船舶에 관한 特定한 債權에 대하여 債權者

가 선박과 그 附屬物 등에 대하여 다른 채권자보다 優先辨濟를 받을 수 있는

海商法上의 특수한 法定擔保物權이다(商法 第861條 第1項). 이 優先特權을 가

지는 者를 船舶優先特權者라고 부르고 있다.

海事的 성질을 갖는 海事債權 중에는 海商法에 특수한 선박우선특권이 인정

되는 채권이 다수 있으므로 債權者로서는 船舶執行 이전에 자신의 채권이 선

박우선특권에 해당하는지 여부를 확인하는 것이 무엇보다도 중요하다.13) 선박

우선특권이 인정되는 채권에 대하여는 船舶假押留에 의하지 않고 바로 船舶競

賣를 신청할 수 있는 권능이 부여되는 등 船舶執行의 節次나 方法이 一般債權

의 경우와 달라지기 때문이다.14)

Ⅱ . 法的 性質

船舶優先特權은 그 債權者가 船舶 및 그 附屬物로부터 다른 채권자보다 優

先的 辨濟를 받는 것을 그 내용으로 하는 擔保物權으로서 다른 일반채권은 물

론 質權 및 抵當權보다 앞선 效力을 가지고 있다(商法 第872條). 그 法的 性質

13) 鄭完溶, 船舶優先特權制度에 관한 硏究, 慶熙大學校大學院 博士學位論文, 1988, 2
쪽.

14) 船舶優先特權의 이러한 특수한 性質로 인하여 船舶優先特權을 海商法의 첫번째
原理 중 하나(on e of the prin ciple of the law of the sea )라고 하였다; T h e T olten
, 1946, 79 Lloy d ' s Rep. p . 349.
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은 다음과 같이 설명할 수 있다.15)

첫째, 선박우선특권은 契約이나 不法行爲로부터 생기는 일정한 범위의 海事

債權의 擔保를 위하여 발생하는 法定擔保物權이다.

법정담보물권이라 함은 約定擔保物權에 대립하는 개념으로서 特定債權의 擔

保를 목적으로 하여 일정한 요건아래 법률상 당연히 성립하는 擔保物權을 말

하는 것이다. 따라서 當事者間의 約定으로 船舶優先特權을 창설할 수 없다는

점에서 質權·抵當權 등의 約定擔保物權과는 다르다.

被擔保債權이 없으면 선박우선특권이 성립할 수 없고 채권이 소멸하면 선박

우선특권도 소멸한다는 점에서 선박저당권과 같은 附從性을 인정할 수 있으나

장래의 債權擔保를 위하여 성립할 수는 없다는 점에서 船舶抵當權(특히 根抵

當權)과 다르다고 할 수 있다.

둘째, 선박우선특권은 船舶所有權의 이전으로 인하여 영향을 받지 않는 追

及性이 인정된다(商法 第869條).

15) 이하에서 들고 있는 네가지의 성질외에도 다음과 같은 것을 선박우선특권의 법적
성질로 추가하는 사람도 있다.
執行上의 特性: 선박우선특권은 그 성질에 반하지 않는 한 民法의 抵當權에 관한 規定
을準用하도록 되어 있다(商法 第861條 第2項). 저당권과 마찬가지로 법원의 競賣節次에
의하여 채권의 우선변제를 받도록 되어 있다. 이에 반하여 영미에서는 선박우선특권이
對物訴訟節次(action in rem)에 의하여 실행된다. 對人訴訟節次(action in personam)에
의하여 판결을 얻어 선박을 압류하고 경매한다고 하여도 선박우선특권에는 아무 영향

을 미치지 아니한다. 그러나 海事法院의 경매에 따른 對物決定(in rem decree)은 우선특
권자가 그 절차에 참가하였는지의 여부나 告知를 받은 여부에 관계없이 그 때까지 선

박에 남아 있던 모든 被擔保債權에 대한 우선특권, 기타 담보권을 소멸시킨다.
消滅原因上의 特色: 선박우선특권은 저당권과 같은 소멸원인으로서 目的物의 滅失,
被擔保債權의 消滅, 競賣, 抛棄, 混同 등에 의하여 소멸한다. 그 외 발생한 때로부
터 1年의 期間의 경과로 소멸되기도 한다(商法 第870條 第1項). 이 期間에 관하여
는 종래 消滅時效라는 見解가 우세하였으나 1991년 12월 31일의 商法改正을 통하
여 구 商法上의 “消滅時效가 완성한다.”라는 표현을 더 이상 사용하지 아니하고
“…1년 내에 實行하지 아니하면 消滅한다.”라는 표현을 사용하고 있는 것을 감
안하면 除斥期間으로 해석하는 것이 타당할 것이다. 그러므로 債權發生日로부터 1
년이 경과한 시점에 請求된 船舶優先特權에 기한 競賣開始申請은 却下되어야 할

것이다.
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船舶所有權이 善意의 第3者에게 이전한 경우에도 船舶優先特權者는 그 선박

에 대하여 競賣權을 행사하고 競賣代金에서 優先辨濟를 받을 권리를 가지고

있다.

선박우선특권은 破産節次16)에 의하여 영향을 받지 아니하며, 會社整理節

次17 )에 있어서도 整理擔保權者로서의 권리를 가진다.

셋째, 船舶優先特權은 優先順位가 法定되어 있다.

民法上의 擔保物權相互間의 優先順位는 그 設定順序에 의하는 것이 原則이

다. 그러나 선박우선특권의 순위는 법에 정하여진 順序에 의하도록 규정되어

있다(商法 第866條 내지 第868條). 英美法上으로는 선박우선특권의 被擔保債權

의 種類와 發生時期에 의하여 그 순위가 인정되는데 대외적으로는 不法行爲로

인하여 발생된 우선특권이 契約으로부터 발생한 우선특권보다 優先하고 동종

의 우선특권 사이에는 후에 발생한 것이 전에 발생한 것보다 우선한다는 원칙

이 있다.

넷째, 船舶優先特權은 公示方法이 결여되어 있다.

다른 擔保物權은 대체로 일정한 公示方法을 갖출 것을 그 要件으로 하고 있

다. 이에 대하여 선박우선특권은 占有나 登記와 같은 公示制度를 갖추고 있지

아니하여 善意의 第3者(買受人, 根抵當權者, 假押留債權者 등)에게 不測의 被

害를 입힐 우려가 있다.

16) 破産法 第84條는 破産財團에 속하는 財産上에 존재하는 留置權, 質權, 抵當權 또
는 傳貰權을 가진자는 그 目的인 財産에 대하여 別除權을 가진다고 規定하고 있으

며, 商法上 船舶優先特權은 質權이나 抵當權보다도 優先하는 效力을 가지고 있는
法定擔保物權으로 定하고 있는 점을 고려하면 船舶優先特權者도 破産法上의 別除

權을 가지고 있다고 해석하여야 할 것이다. 이에 대하여 船舶優先特權者의 別除權
을 부인하는 견해도 있다.

17) 會社整理法 第123條 第1項은 整理債權 또는 整理節次開始前의 原因으로 생긴 會
社 이외의 者에 대한 財産上의 請求權으로서 整理節次開始 당시 會社財産上에 존

재하는 留置權, 質權, 抵當權, 傳貰權 또는 優先特權으로 擔保된 범위의 것은 整理
擔保權으로 한다고 規定하고 있어서 優先特權을 整理擔保權에 포함시키고 있음을

명확하게 하고 있다.
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第 2節 船舶優先特權의 沿革

선박우선특권에 해당되는 英美法上의 用語로는 “Maritime lien”이 있는바

영미법상의 “Lien”이라는 말은 우리 상법상의 우선특권이라는 말보다는 광

범위한 것이며 다양한 의미로 사용되고 있다. Maritime lien 이라는 용어는 미

국에서는 스토리판사가 1831年 T he Nester 事件18)에서 처음으로 언급하였고,

영국에서는 1852年 T he Bold Buccleugh 事件에서 비로소 처음 사용되었다고

한다.

Ⅰ . 船舶優先特權의 起源

고대 그리이스법은 海商法과 優先特權制度에 관하여 약간의 규정을 두고 있

었다. 선장은 외국항구에서 그의 소유가 아닌 선박과 積荷에 대하여 담보를

설정할 수 있었다고 한다. 로마법에는 유스티니아누스황제의 學說彙纂 가운데

4종류의 선박우선특권을 인정하고 있다. 선박이 침몰하면 채무도 소멸하는 선

박을 담보로 하는 海上貸借, 優先特權에 의하여 담보되는 船舶의 建造, 買受,

儀裝을 위한 貸借, 船舶을 修繕하거나 선원에게 물품을 공급한 데에 대한 優

先特權, 선박소유자 또는 운임지급을 위하여 貸借해준 者의 積荷에 대한 優先

特權 등이 그것이다.

近代 海商法의 효시라고 평가되고 있는 오레론 海法은 선장, 선원, 선박소유

자와 상인들의 義務와 責任을 규정하고 있다.

오레론 海法은 第1條에 船舶抵當權의 매우 초기적인 형태인 冒險貸借를 규

정하고 있다. 또한, 同 海法은 선장에게 필요경비의 조달을 위하여 船舶設備에

저당권을 설정할 수 있는 권한을 부여하고 있다. 第3條에는 積荷冒險貸借를

18) 18 Fed. Cas . 9. Case No 10, 126(C.C.D. Me. 1831)
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규정하고 있으며, 第4條에는 共同海損으로 인한 積荷에 대한 優先特權을 규정

하고 있다. 오레론 해법은 오늘날에도 매우 중요한 의미를 가지고 있다.19)

Ⅱ . 船舶優先特權에 관한 國際協約

선박우선특권은 公示方法이 없으면서도 저당권에 대하여 우선하며 선박을

경매할 수 있는 강력한 권한이 부여되므로 그 범위를 제한하여 저당권자를 보

호할 필요가 있다. 그러나, 이러한 제한은 선박우선특권에 대한 중대한 위협이

되고 海事金融을 현저히 저해할 우려가 있으므로 선박우선특권에 관한 國際的

統一의 필요성20 )이 절실히 요청되는 것이다.

이러한 국제적 통일의 필요성으로 인하여 국제적으로 통일화 작업이 진행되

어 왔으며 船舶優先特權 및 抵當權에 관한 國際協約이 성립하게 되었다. 위

國際協約으로는 “1926年 船舶優先特權과 抵當權協約”, “1967年 船舶優先特

權과 抵當權協約” 및 “1993年 船舶優先特權과 抵當權協約”의 3개 協約이

있다.21)

1 . 1926年 船舶優先特權·抵當權協約 (In t erat ion al Conv e ntion on

M arit im e Lien s an d M ort g a g e , 19 26 )22)

이 協約은 그 적용범위를 선박의 國籍을 基準으로 締約國船舶에 적용하도록

19) 오레론 海法은 프랑스의 船舶優先特權에 관한 立法에 큰 영향을 주었다.
20) 海上企業의 本質 및 船舶의 特性으로 인하여 선박에 대한 擔保制度는 국제간의
法律關係를 필연적으로 발생시키고, 여기에 대한 法制는 영미법계, 프랑스법계 및
독일법계 등이 서로 큰 차이를 보이기 때문에 통일의 필요성이 대두되는 것이다.

21) 統一協約의 성립경위에 대한 상세한 설명은 鄭完溶, “1993년 新船優先特權·抵當
權協約의 성립과 우리 상법 상 船舶擔保制度”, 韓國海法會誌, 1993.12.

22) 우리나라 상법 제8장 「선박채권」편은 이 協約의 실체규정을 거의 그대로 수용
하고 있다. 그러나 1991년 상법개정을 통하여 대부분의 공급채권 등에 관하여 부여
되고 있었던 우선특권(舊 商法 第861條 第1項 第5號, 第6號)을 폐지하고 있는 점이
다르다.
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하고(同 協約 第14條 第1項), 선박우선특권의 목적물은 선박, 그 채권이 발생

한 航海의 運賃, 그 항해를 발항한 후에 취득한 선박과 運賃의 附屬物로 규정

하고 있다(同 協約 第2條).

선박우선특권이 발생하는 채권도 우리 상법이 1991年 12月 31日 개정되어

第861條 第1項 第5號의 채권을 우선특권의 피담보채권으로부터 제외한 것 이

외에는 우리 상법과 대체로 동일하며(同 協約 第2條 第1號 내지 第5號), 優先

順位(同 協約 第2條 第5號, 第6號), 短期時效期間(同 協約 第9條)23) 등도 우리

나라 商法 規定과 대체로 동일하다.

다만 이 協約이 1920年 美國 船舶抵當權法의 영향을 받아 第3條 2項에서 船

舶 抵當權에는 劣後하나 기타의 채권에는 우선하는 劣後的 船舶優先特權을 各

國內法이 인정할 수 있도록 한 점이 우리 상법과 다르다.

이 協約의 근본취지는 船舶抵當權에 우선하는 선박우선특권의 범위를 합리

적으로 제한함으로써 船舶抵當權者의 地位를 强化하고자 하는데 있었으며 선

박저당권이 締約國의 法에 의하여 正當하게 設定되고 登記된 것이면 다른 締

約國에서 유효한 것으로 인정해야 한다는 것(同 協約 第1條)과 그러한 저당권

이라고 하여도 선박우선특권에는 劣後한 效力을 가진다는 것(同 協約 第3條

第1項)도 규정하고 있다.24)

2 . 1967年 船舶優先特權·抵當權協約 (In t erat ion al Conv e ntion on

M arit im e Lien s an d M ort g a g e , 1967 )

이 協約은 1926年 協約과 달리 그 적용범위를 締約國船舶 뿐만 아니라 非締

約國船舶까지 확대한 점에 가장 큰 특색이 있다.

23) 供給業者의 우선특권에는 6개월의 기간을 부여한 이외에 나머지 채권에 대하여는
1年으로 규정하고 있다.

24) 그러나 프랑스, 스페인 등 31개 국가가 이를 비준하거나 가입하였으나, 국, 미국
등 유력 海運國들이 國內法과의 相違를 이유로 批准하지 않게 되어 實效性을 기대

할 수는 없었다.
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이 協約규정은 체약국에서 뿐만 아니라 비체약국에서 등기된 모든 航海船

(all sea - going vessels )에 적용된다(同 協約 第12條 1項). 1926年 協約에서는

적용대상으로서 航海船이 명시되어 있지 않았고 비체약국의 航海船이 체약국

의 항구에서 압류된 경우 協約과 自國法을 선택적으로 적용할 수 있었지만,

본 協約은 適用對象船舶을 航海船으로 규정하고 비체약국 선박에 대하여도 協

約의 규정이 우선적으로 적용됨을 분명히 하였다. 다만 國家가 所有, 運航 또

는 傭船하는 公的, 비상업적 業務에 종사하는 船舶에는 본 協約의 규정이 적

용되지 아니하고(同 協約 第12條 第2項), 人的 適用範圍에 관하여 선박우선특

권은 담보되는 채권이 船舶所有者에 대한 것인가, 船舶賃借人 또는 기타 傭船

者, 船舶管理人 또는 船舶運航者에 대한 것인가를 묻지 않고 발생한다고 규정

하고 있다(同 協約 第7條 第1項).

1967年 協約은 3가지 종류의 선박우선특권을 규정하고 있다. 즉 모든 일반

채권 및 저당권에 우선하는 우리나라의 선박우선특권에 해당하는 優先的 優先

特權(第4條 第1項), 선박저당권에는 열후하지만 다른 채권에는 우선하는 체약

국가에 의하여 개별적으로 부여되는 劣後的 優先特權25)(同 協約 第6條 第1項)

및 우선적 우선특권에는 열후하지만 선박의 점유를 조건으로 하여 선박저당권

에 우선하는 占有優先特權26 )(同 協約 第6條 第2項)의 3종류의 우선특권을 인

정하고 있다.

이 가운데 優先的 優先特權은 다음의 5종류의 被擔保債權을 인정하고 있다.

① 船長, 海員 기타 船舶乘務員의 賃金債權, ② 港, 運航 및 기타 水路의 料金

25) 劣後的 優先特權에 관하여는 締約國家가 그 被擔保債權의 範圍를 자유로이 정할
수 있도록 하고 있다. 이것은 各國의 法을 統一함에 있어서 가능한 한 많은 國家를
協約에 參與하도록 하기 위한 立法技術上의 規定이라고 할 수 있다.

26) 점유우선특권의 피담보채권으로는 조선업자 또는 선박수선업자의 조선계약 또는
선박수선계약상의 채권을 규정하고 있다. 이는 조선업자 또는 선박수선업자에게 점
유를 조건으로 하여 인정하는 우선특권이다. 본 協約의 특징이라 할 수 있는 점유
우선특권은 協約의 입안 과정에 조선국들의 힘이 작용하였기 때문이 아닌가 추측

된다.
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및 導船料, ③ 陸上과 水上을 불문하고 船舶의 運航에 직접 관련하여 발생한

사람의 死亡 또는 傷害에 대한 賠償請求權, ④ 위의 경우 財産의 損害에 起因

한 不法行爲上의 債權(契約에 의한 것 제외), ⑤ 救助, 難破物 除去, 共同海損

의 負擔에 관한 債權. 단, 이 가운데 ③과 ④의 債權이라 하더라도 原子力 損

害로 인한 債權에는 海上優先特權이 발생하지 아니한다(同 協約 第4條 1,2項).

그러나, 1967年 協約은 船舶優先特權의 目的을 登記된 船舶에 한하여 인정

하고 있으므로 1926年 協約상 인정되고 있었던 채권이 발생한 항해의 운임 및

부수채권(1926年 協約 第2條 前文)은 선박우선특권의 목적물이 되지 않는다

(同 協約 第4條 第1項 前文).

그리고, 선박우선특권들 사이에는 ① 優先的 優先特權, ② 占有優先特權, ③

登記된 船舶抵當權, ④ 劣後的 優先特權의 순서로 그 우선적 효력이 정해지며

優先的 優先特權 相互間의 優先順位에 대하여도 상세히 規定하였다(同 協約

第5條).

이 協約은 선박우선특권의 효력에 관하여 追及效를 인정하고 있으며, 그 외

에는 체약국의 국내법에 맡기고 있다(同 協約 第7條 第2項). 한편, 선박우선특

권은 담보권의 一般消滅事由에 의하여 소멸하는 외에 時效期間經過로 인한 소

멸이 규정되어 있다(同 協約 第8條, 第11條).

1967年 協約은 선박우선특권의 경우와 함께 저당권의 실행을 위한 强制賣却

에 관하여 利害關係人에 대한 管轄官廳의 通知義務와 매각에 의하여 선박상의

부담이 소멸하였다는 證明書의 發行 등에 관한 규정(同 協約 第11條)과 이와

관련하여 체약국의 관할 관청 상호간에 서로 직접 연락할 수 있도록 하고 있

다(同 協約 第13條).

3 . 1993年 船舶優先特權·抵當權協約 ( In t e rat in al Conv ent ion on

M arit im e Lien s an d M ort g a g e s , 1993 )
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1967年 協約은 實效性 있는 協約의 機能을 다하지 못하고 있었으므로27) 國

際海法會(CMI)는 船舶優先特權問題에 관하여 1982年 7月 8日 및 1983年 10月

8日 두차례에 걸쳐서 설문서를 각국의 해법회에 보내어 그 회답을 토대로 하

여 協約의 개정을 추진하게 되었다. 그 후 國際海法會는 1985年 5月 리스본회

의에서 1967年 協約의 개정 草案을 채택하였고 이어서 유엔무역개발회의

(United Nations Conference on T rade and Development :“UNCT AD”)와 國

際海事機構(Interational Maritime Organization :“IMO”)는 1993年 5月 6日

제네바에서 1993年 船舶優先特權과 抵當權 協約을 채택하였다.28)29)

1993年 協約은 1967年 協約을 근본적으로 개정한 것은 아니며 海運環境의

변화에 따라 선박저당권을 보호함으로써 船舶金融을 원활히 하도록 하기 위하

여 저당권에 우선하는 선박우선특권의 被擔保債權의 수를 合理的으로 縮小·

調停하고, 불명확한 표현을 보다 명백하게 하고 船舶의 强制競賣에 대하여 상

세한 규정을 두어 船舶留置權者는 경매시에 선박우선특권자의 채권이 변제된

후에야 競落代金에서 채권을 회수할 수 있도록 하였고, 개별국가의 다른 선박

우선특권을 허용하는 한편, 船舶賃貸借에 관련하여 旗國의 臨時的 船籍變更에

관한 규정을 신설한 것 등에서 그 특색을 찾을 수 있다.30)

1967年 協約과 마찬가지로 3종의 우선특권에 대하여 규정하고 있다. 이 協

約 第4條 第1項은 優先的 優先特權에 관하여 그 종류를 제한하여 船舶所有者,

船舶管理人 또는 船舶運航者에 대한 다음의 채권은 선박에 대한 선박우선특권

27) “1967년 協約은 각국에 고유한 船舶優先特權과 쉽게 융화되고 있지 않았으며 强
制執行制度와도 쉽게 어울릴 수 없어서 많은 국가들이 동 協約을 수용하지 아니하

고 있었다”; 宋相現·金炫, 海商法原論, 博英社, 1993, 488쪽.
28) 同 協約의 자세한 내용에 대해서는, 鄭完溶,“1993년 船舶優先特權·抵當權協約의
成立과 우리 商法上의 船舶擔保制度”, 韓國海法會誌 第15券 1號, 1993. 12.

29) “1993년의 新協約은 1967년 協約과 비교하여 船舶優先特權의 기본원칙이나 내용
에 관한 중대한 변경은 없고 다만 몇가지 사항에 대하여만 수정이 이루어 졌다고

평가된다.”, 李均成, 改正海商法의 問題點에 관한 硏究, 韓國海法會誌, 1993.12.
30) 鄭完溶, 위의 論文, 129- 130쪽.
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으로 담보된다고 규정하고 있다.

① 船長, 船員 및 기타 船舶乘務員에게 船舶에서의 雇傭과 관련하여 支給하여

야 할 賃金 및 기타의 금액과 送還費用 및 그들을 대신하여 支給하여야 할

社會保險料 分擔金

② 船舶의 運航과 직접 관련하여 陸上 또는 海上에서 발생한 身體死傷債權

③ 船舶의 海難救助料債權

④ 港稅, 運河稅 및 기타 水路料金債權과 導船料債權

⑤ 船舶으로 運送 중인 積荷, 컨테이너, 旅客手貨物의 滅失 또는 毁損으로 인

하여 발생한 不法行爲債權31)

한편, 각 체약국들은 위에 기재된 채권 이외의 다른 채권을 담보하기 위하

여 우선특권을 부여할 수 있도록 留保條項을 두고 있다(同 協約 第6條). 다만

第6條에 의하여 우선특권이 부여되는 채권은 第4條에 기재되어 있는 우선특권

이나 등록된 저당권, 일반저당권 또는 다른 담보보다 후순위가 되는 소위 劣

後的 優先特權이다(同 協約 第6條 c號).

船舶優先特權은 등록된 抵當權, 一般抵當權 기타 擔保權에 優先하는 效力을

가진다(同 協約 第5條 第1項). 선박우선특권 상호간의 순위는 위 기재된 순위

에 의하되 다만 海難救助料債權은 작업이 행하여지기 전에 선박에 발생한 모

든 다른 우선특권보다 우선하는 효력을 가진다(同 協約 第5條 第2項). 선박구

조료채권을 제외한 나머지 우선특권상호간에는 같은 순위를 가지고 있으며(同

協約 第5條 第3項), 船舶救助料債權의 경우에는 그 채권이 발생한 時期의 逆

順에 의하여 우선권이 주어지며 구조료 채권은 구조작업이 종료한 때에 발생

한 것으로 看做된다(同 協約 第5條 第4項).

이 協約은 船舶建造債權 또는 修理債權의 확보를 위하여 造船業者나 船舶修

31) 海上에서의 油類運送 또는 기타 危險하거나 有害한 物質의 運送에 관련된 損害에
는 優先特權이 인정되지 아니한다(同 協約 第4條 第2項 a號).
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理業者가 선박을 점유하고 있는 동안에 발생된 船舶建造費用이나 船舶修理費

에 관하여 국내법으로 留置權을 인정할 수 있도록 하고, 동 유치권은 선박이

압류 또는 억류 이외의 사유로 인하여 占有를 喪失한 때 소멸되도록 규정하고

있다(同 協約 第7條 第1項 및 第2項).

또한, 선박이 경매 등에 의하여 새로운 소유자에게 소유권이 이전될 때에는

조선업자 또는 수리업자는 船舶競落人에게 선박의 점유를 이전하여야 한다(同

協約 第12條 第4項).

다만 이 協約은 조선업자나 수리업자의 유치권 있는 채권자에 대하여 우선

적인 변제를 인정하지 아니하고 第4條에 기재된 船舶優先特權者들의 채권이

만족된 이후에 선박의 競落代金에서 채권의 만족을 얻도록 규정하고 債權이

辨濟될 때까지 目的物을 留置하고 引渡를 거부할 수 있으므로 유치권이 사실

상 선박우선특권보다 우선하는 우리나라의 입장과 相異하다.32)

그리고 1993年 協約은 船舶公賣(forced sale)의 본질과 효력에 대한 구체적

인 규정을 마련하고 공매를 위한 船舶留置(retention )權을 인정하며 保險金損

害에 대하여 저당권자를 보호하고 있다(同 協約 第7條, 第8條, 第11條, 第12

條). 또한, 위 協約은 그것의 규정이 責任制限에 관한 國際協約이나 國內法의

적용에 영향을 미치지 아니하는 것으로 하고 있다(同 協約 第15條).

4 . 協約의 國際的 役割과 統一方案

1926年 協約은 프랑스, 스페인 등 약 31개 국가가 이를 批准하거나 가입하

여 어느 정도 統一協約으로서의 역할을 하였으나, 1967年 協約은 소수국가만

이 가입하여 발효하지 못하였고33), 1993年 協約도 1994年 현재 기니아, 튀니시

32) 崔棟鉉·崔載先, “ 1993年 船舶優先特權·抵當權 協約 受容方案”, 海運産業硏究
員, 132- 133쪽.

33) 協約加入國에 관하여 자세한 것은, William T etley , “Maritime Liens and Claim
s”Business Law Communication LT D, 1985, p. 633.
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아, 브라질, 파라과이, 스웨덴, 독일 등 6개국만이 가입하여 國際的 統一協約으

로서의 역할을 수행하지 못하였다.

선박우선특권은 抵當權者의 保護를 위하여 그 국제적 통일이 시급한 과제이

나, 위에 살펴본 바와 같이 그 동안 성립한 國際協約들도 國際的 統一規範으

로 정립되지 못하고 있다. 船舶優先特權이 국제적으로 통일되지 아니하는 가

장 큰 이유는 각국마다 인정범위가 상이하고 이는 各國의 執行法과 직결되는

문제이기 때문인 것 같다.

1993年 協約을 우리나라 법으로 수용하기 위하여 지적되는 문제점으로는 선

박우선특권의 인정범위를 協約에 따라 축소하여 우선순위를 調停하는 문제와

우리법과 다른 船舶留置權의 效力問題를 들 수 있다.34)

특히, 위 協約은 선박우선특권이 선박유치권에 우선하여 유치권이 사실상

우선하는 우리나라의 입장과는 정면으로 배치되므로 우리나라와 같이 造船業

이나 船舶修理業이 발달한 나라에서는 船舶留置權者와 船舶債權者間의 利害調

停이 이루어지지 않는 한 위 協約의 批准은 어려울 것이다.

이미 관련업계인 韓國造船工業協會는 反對意思를 분명히 한 바 있으며 船主

協會도 協約의 채택은 찬성하면서도 留置權關聯規定에 대하여는 拒否意思를

밝혔다.35)

그러나, 선박저당권자를 보호하는 국제적 추세에 비추어 볼 때 선박우선특

권의 국제적 통일의 필요성은 그 어느 것보다 절실한 것이므로 協約의 내용

중 선박우선특권의 인정범위 등 수용가능한 내용은 수용할 수 있도록 노력하

여야 할 것이다.36 )

34) 1993年 協約과 國內法의 比較에 대하여는, 鄭完溶, 앞의 論文 參照.
35) 崔棟鉉·崔載先, 앞의 論文, 152쪽.
36) 協約의 受容方案에 대한 자세한 내용은 崔棟鉉·崔載先, 위의 論文, 126쪽 以下.
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第 3節 船舶優先特權의 認定根據

선박우선특권의 성립과정은 다른 많은 법적 문제들에서처럼 이론보다 사실

이 선행하였고 이론은 사실을 설명하기 위해 나타났다는 점에서 하나의 事實

(fact )인 船舶優先特權(maritime lien )을 이론적으로 설명하려는 諸理論들은 선

박우선특권의 本質論인 동시에 선박우선특권의 存在의 根據를 설명하는 것이

라고 볼 수 있을 것이다. 종래 선박우선특권의 인정근거 내지 起源에 관하여

는 영미법상의 고전적 이론인 船舶의 擬人化理論(personification theory ), 節次

理論(procedural theory ) 및 競爭(抵觸)理論(conflict theory ) 등이 있었다.37)

그러나 현대적 의미에서 선박우선특권을 인정하는 근거는 實效性의 側面에

서 船舶優先特權의 存在理由로서 考察할 수 있으며 선박우선특권을 인정하는

것 자체가 衡平의 考慮라고도 할 수 있을 것이다.

Ⅰ . 節次理論 (P ro c e dural T h e ory )

節次理論이란 船舶優先特權이 對物令狀(writ in rem )의 産物이며38) 船舶의

假押留節次에 기인하는 것이라는 이론이다. 이 이론은 선박우선특권의 節次的

性格이 강조되는 영국에서 발달하였는데 선박자체를 상대로 한 對物節次는 법

원의 관할구역내에 있는 선주의 재산을 그 법원의 구속력에 복종하도록 하여

선주의 출정내지 응소를 강제하기 위한 債權押留의 성질을 띠고 있었다. 가압

류를 통해 피고의 출정과 押留解除金(bail)의 납부를 확보할 수 있었으므로

17, 18세기에 이러한 假押留節次가 다양하게 사용되었고 이로부터 선박우선특

권이 발달되었다고 본다.39) 그러나 절차이론은 對物令狀이 없는 大陸法系 國

37) 林東喆, “船舶優先特權(maritime liens )과 Statutory rights in rem에 관하여”,
韓國海法會誌, 1991. 1., 61- 89쪽.

38) William T etley , “Maritime Liens and Claims”business law communication
LT D, 1985, p. 35.
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家에서 수세기 동안 선박우선특권이 존재해 왔음을 도외시하고 있으며 선박우

선특권이 慣習海商法(lex maritima)에서 유래된 특권임을 무시하고 있다는 점,

또한 소유자와는 무관한 船舶衝突에 의한 優先特權(collision lien )을 설명하지

못한다는 점에서 비판받고 있다.40)

Ⅱ . 擬人化理論 (P ers on if ic at ion T h e ory )

擬人化理論이란 船舶을 잘못을 범한 사람으로 취급하여 그 結果 船舶에 대

한 權利를 인정하게 된다는 理論이다. 이 이론은 주로 미국에서 발달하였는

데41) 선박을 船舶所有者로부터 분리하고 이를 擬人化하여 船舶所有者 자신에

게 人的 責任을 추궁하는 것과는 별도로 선박자체를 피고로 한 對物訴訟

(action in rem )이 선박우선특권을 실행하기 위한 방법으로 이용되고 있다는

점에서 債權押留的 機能 위주의 對物節次的 성격을 강조하는 英國과 差異가

있다.42) 선박우선특권이 船舶所有者의 人的 責任과 관계없이 발생한다는 점,

선박우선특권이 追及力을 가지며 擔保目的物의 價値는 船舶優先特權者의 權利

의 限界를 나타낸다는 점 등에서 타당한 면이 있다.43)

미국 법원은 잘못이 있는 선박을 상대로 재산을 회복하는 것이야말로 自然

法的 正義와 海事法에 부합하는 것이라고 판시하였다.44) 그러나 擬人化理論도

선박우선특권의 모든 문제를 설명하지는 못했으며45) 선박우선특권에 관한 법

39) 鄭熙喆·鄭亨燦, 商法原論(下), 博英社, 1995, 910쪽.
40) 鄭完溶, 앞의 論文, 24쪽.
41) T he Little Charles事件에서 Marshall判事는 “生命이 없는 物體는 어떠한 犯罪도
저지를 수 없지만 船舶은 船長에 의하여 指揮되는 船員에 의해 生命을 갖게 되고

행동하는 것이다.”라고 判示하였다. 鄭完溶, 앞의 論文, 23쪽.
42) 鄭熙喆·鄭亨燦, 앞의 책, 909- 910쪽.
43) 鄭完溶, 앞의 論文, 24쪽.
44) Gilmore & Black, “T he Law of Admiwalty”, 2nd Ed., 1975, p. 599.
45) 예컨데 船舶의 接觸이 전혀 없는 상황에서 汚染에 의한 損害가 傭船者나 船員의
責任으로 일어난 경우를 설명하지 못한다는 비판을 받는다; T etley , op. cit ., p. 37.
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률의 발전에 대해 무시해도 좋을 정도의 역할밖에 하지 못했다는 평가를 받는

다.46)

Ⅲ . 競爭 (抵觸 )理論 (Cont e s t T h e ory )

競爭理論이란 영국의 普通法法院(court s of common law )과 海事法院(court s

of Admiralty )사이의 管轄權 競爭의 결과로 선박우선특권이 생겨났다는 理論

이다.47 ) 13세기에 이르러 해상법의 필요성이 대두되면서 地方法院(local

court s )이 행사하는 海上· 外交事件에 대한 管轄權을 統制· 監督하기 위해

설치된 해사법원은 필연적으로 관할권 다툼의 문제를 발생시켰다.48) 리차드2

세 시대의 1389年 법은 제독(admiral)의 裁判官割權을 海上에서 일어난 紛爭

에만 한정시켰고 1391年 법은 해양에 근접한 대하의 교각밑에서 발생한 사망

이나 상해에 대한 제독의 관할권을 인정하는 대신 영국에서 발생하는 모든 契

約, 紛爭 및 難破船에 대한 管轄權을 부인한였다.49) 普通法上 劣等한 법원으로

취급된 해사법원은 禁止命令(writ of Prohibit ion )50)에 의해 對人的 裁判權이

차단되었고 그 대신 押留解除金에 대한 재판권을 행사하게 되면서 선박우선특

권의 모습이 나타나게 되었다는 이론이다.51)

公海에서 발생한 海上事件만으로 管轄權이 제한된 해사법원에 있어 對物令

狀이 새로운 중요성을 띠게 되었다는 점에서 이 理論은 좀 더 진실에 가깝다

는 평을 받는다. 그러나 管轄權 경쟁이나 對物令狀이 없었던 大陸法系 國家에

46) Gilmore & Black, op. cit ., p. 615.
47) T etley , op. cit ., p. 36.
48) 이는 특히 海事法院이 해외 또는 공해상에서 체결된 傭船契約, 債務 및 계약에 관
한 民事管轄權을 주장한 1360년 이후에 심화되었다.

49) 宋相現·金炫, 海商法原論, 博英社, 16쪽.
50) 상급법원이 하급법원의 管轄權의 超過行使를 防止하는 豫備的 性格의 節次를 의
미한다.

51) 鄭完溶, 앞의 論文, 25- 26쪽.
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서도 선박우선특권이 존재해 왔음을 간과하고 있다는 비판을 받는다.52)

Ⅳ . 認定根據에 대한 現代的 意味

위에서 논한 것과 같은 전통적인 船舶優先特權의 認定根據외에도 오늘날은

다음과 같은 것을 存在根據로 들기도 한다.

첫째, 海上企業의 特殊性을 들 수 있다.

선박우선특권을 인정하는 것은 해상기업에 수반되는 위험성으로 인하여 海

事債權者에게 확실한 담보를 제공해 주어야 한다는 해상기업 特有의 性質에서

연유한다고 한다.53 )

예로부터 海上企業經營에 있어서 방대한 자금이 필요하였고 이러한 자금조

달을 위해 해상기업은 그 기업형태로 코멘다(Commenda), 船舶共有 내지 組合

등의 형태를 취하였으며 船舶金融의 법률형태로서는 그리이스의 海上貸借, 로

마法의 船舶의 動産抵當, 게르만法의 不動産抵當 등의 여러 가지 방법을 창출

하였다.54) 그리고 19세기에 이르기까지 이른바 冒險貸借(bottomry &

respondentia bonds )55)라고 불리는 금융방법이 널리 이용되었다. 이 제도는 선

박 또는 적하를 담보로 하는 金融消費貸借로서 항해가 무사히 종료하면 채권

자는 고리와 더불어 자금을 회수하지만 船舶의 沈沒이나 運送物의 全部滅失

등의 경우에는 아무런 변제도 받지 못하는 모험이 따르며 반대로 채무자에게

는 고리를 지급하여야 하는 불리한 점이 있었다.56) 그리하여 海上保險과 金融

52) T etley , op. cit ., p. 36.
53) 宋相現·金炫, 앞의 책, 484쪽.
54) 鄭熙喆·鄭亨燦, 앞의 책, 909쪽.
55) 차용금액의 변제를 보증하기 위해 적하나 선상의 재화를 담보로 하는 계약이

respondentia인데 비하여, 선박자체의 담보계약이 bottomry이다. 채무의 변제는 해
상위험에 좌우된다. 다만, 현재 respondentia라는 용어는 거의 쓰이지 않으며
bottomry란 표현이 선박이나 적하의 담보라는 의미로 사용된다.
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業이 발달하고 船舶代理店 制度가 확립됨에 따라 19세기 후반에 새로운 海上

企業 金融制度로 대두한 것이 船舶優先特權과 船舶抵當權이라는 것이다.57)

둘째, 船主責任制限制度를 認定根據로 들고 있다.

이는 船舶所有者의 責任制限에 따른 不利益을 받는 債權者에게 優先特權을

부여한다는 衡平上의 理由이다.58)

만일 채무자인 船舶所有者가 無限責任을 진다고 하면 海事債權者도 船舶所

有者의 육상재산을 포함한 모든 재산으로부터 변제를 받을 수 있으므로 다른

채권자에 비해 특별히 보호할 필요가 없을 것이다. 그러나 종래의 船主責任制

限制度에 의하여 船舶所有者의 책임은 海産 또는 선박톤수를 기준으로 일정

금액에만 한정되고 海事債權者는 이 범위내에서만 請求할 수 있으므로 陸上債

權者에 비하여 불공평하기 때문에 해사채권자에게 선박우선특권을 부여하여

보호할 필요가 있다는 것이다.59)

셋째, 公益上의 要請을 들 수 있다.

현대에 이르러서는 선박우선특권의 본래의 취지와는 달리 公共의 利益 및 國

家의 利益을 도모하기 위한 社會· 政治的 고려에 의한 規定도 다수 揷入하게

되었다.60) 예컨대 航海에 관하여 船舶에 관한 諸稅金61)(商法 第861條 第1項

第1號), 船員 기타의 商業使用人의 雇傭契約으로 인한 債權(商法 第861條 第1

項 第2號)등에 船舶優先特權을 인정한 것은 이러한 공익상 또는 사회정책상의

56) 崔基元, 商法學新論, 博英社, 1993, 807쪽.
57) 船舶優先特權은 法律規定에 의한 擔保物權인 반면, 船舶抵當權은 계약상의 擔保物
權인 점이 다르다; 宋相現·金炫, 앞의 책, 483쪽.

58) 宋相現·金炫, 앞의 책, 483쪽.
59) 金炫, “改正商法上의 船舶優先特權에 관한 硏究(上)”, 司法行政, 제383호, 47쪽.
60) 宋相現·金炫, 위의 책, 485쪽.
61) 항해에 관하여 船舶에 관한 諸稅金은 전술한 特別立法上의 權利로서 1926년 協約
제2조에 규정되었고 우리법에 수용되었다.
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이유에 기인한다.

넷째, 共同利益에 대한 寄與를 들 수 있다.

피담보채권이 선박소유자와 채권자의 共同利益을 위하여 생기는 등 被擔保

債權이 擔保의 原因을 이루는 경우 優先的인 保護가 필요하다는 것이다.62)

債權者의 共同利益을 위한 訴訟費用, 개정전 商法이 선박우선특권을 인정하

였던 船舶의 保存 또는 航海繼續의 필요로 인하여 船長이 船籍港 외에서 그

權限에 의하여 締結한 契約 또는 그 履行으로 인한 債權, 最後의 航海準備에

요한 船舶의 裝備, 식량과 연료에 관한 債權(舊商法 第861條 第1項 第5號, 第6

號)등이 여기에 해당한다.63)

Ⅴ . 私見

이들 이론들은 각각 독자적으로 船舶優先特權의 根據가 되었으며 근대에서

선박우선특권에 관한 이론을 발달시켰다는 점에서 공로를 인정할 수가 있을

것이다.64)

그러나 사실상 선박우선특권은 보통법 법원의 개입을 거부한 商慣習法(lex

mercatoria)이 判例法으로 정착된 海商法(lex marit ima)에 기원을 두면서65) 英

國만이 아니라 다양한 지역에서 수 세기 동안 발전해 왔다. 즉, 선박우선특권

은 장소와 시간의 산물이며 여전히 발전하고 있다.

오늘날 선박우선특권은 成文法(statute law )과 一般海事法(general maritime

law )에 규정되어 있는데 成文法은 법이론에 대한 고려없이 입법을 하는 의회

의 작품이고, 一般海事法은 慣習, 法院, 古代의 商慣習法(lex mecatoria) 와 海

62) 丁海德, “船舶執行에 관한 硏究”, 慶熙大學校 博士學位論文, 2000년 2월, 122쪽.
63) 鄭完溶, 앞의 論文, 27쪽.
64) 鄭完溶, 앞의 論文, 28쪽.
65) 鄭完溶, 위의 論文, 17쪽.
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商法(lex maritime)의 소산이다. 이들은 계속 변모하고 있으며 현대의 선박우

선특권은 이러한 變貌의 産物이라고 할 수 있다.66)

선박우선특권에 있어 새로운 개념은 전통적인 선박우선특권에 앞서는 特別

立法上의 權利(special legislat ive right )로서 船渠, 港稅, 海洋汚染 除去費用,

難破物 除去費用 등의 채권이 그 예이다. 이들은 法定船舶優先特權67)이라고

할 수 있으며 정부의 광대한 영향력과 책임 그리고 자신이 지출한 비용을 회

수하고자 하는 국가의 의욕을 반영하고 있어 그 중요성이 증대될 것으로 생각

된다. 선박우선특권에 관한 傳統的 理論들은 이들 法定船舶優先特權에 대해

설명하지 못할 것이다.

結論的으로 船舶優先特權은 이론의 산물이라기보다 成文法, 慣習法, 判例法

의 발전의 산물이며 특별한 이론이 아닌 변화하는 살아 있는 법의 일부를 이

루고 있다고 할 것이므로68 ), 피담보채권의 종류에 따라 개별적인 연유에서 그

인정근거를 찾아야 할 것이다.

66) T etley , op. cit ., p. 36.
67) 宋相現·金炫, 앞의 책, 500쪽.
68) 20세기에 이르러 國際協約들 역시 이러한 발전에 기여하고 있다. T etley , op. cit .,

p .37.
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第 3 章 船舶優先特權의 被擔保債權

선박우선특권에 관한 法制의 要諦는 船舶抵當權者의 地位保護問題와의 調和

의 見地에서 그 成立 내지 效力을 合理的으로 制限하는데 있다.69)

즉, 선박우선특권은 占有나 公示方法을 필요로 하지 않으면서도 船舶抵當權

에 優先하는 강력한 權利로서 종래 船舶所有者와 一般債權者의 利益을 지나치

게 위협70 )하고 있어 이에 따른 3 當事者間의 利害關係의 合理的 調停을 위한

입법적 보완이 필요하다는 주장이 계속되어 왔다.7 1)

선박우선특권있는 채권은 각국의 沿革的 발전과정과 각국의 입장 및 立法政

策에 따라 그 범위가 달라지게 된다.72) 오늘날 海事金融手段으로서 중요한 위

치를 갖는 船舶抵當權 制度의 保護와 船舶金融의 원활화라는 측면에서 볼 때

船舶優先特權있는 債權의 範圍를 合理的으로 制限할 것이 요구되고 최근의 입

법경향이나 국제協約도 이러한 방향을 지향하고 있다.

선박우선특권이 있는 채권의 범위를 船籍國法에 따라 해결하고자 하는 우리

나라의 경우(涉外私法 第44條) 법원이나 채권자로서는 외국선박에 대하여 선

박우선특권을 행사함에 있어 그 선적국법의 입장을 증명하거나 조사, 확인할

필요가 있게 되므로 船舶優先特權의 被擔保債權의 種類 및 範圍에 대한 國際

69) 李均成, “改正海商法의 問題點에 관한 硏究”, 韓國海法會誌, 1993년 12월, 60쪽.
70) 영국 등 영미법계의 많은 나라들은 선박우선특권과는 별개로 선박우선특권이 인
정되지 않는 대부분의 海事債權에 이른바 對物節次權을 부여함으로써 船舶優先特

權制度를 적절히 운용하고자 시도한다; 丁海德, 앞의 論文, 134쪽.
71) 宋相現·金炫, 앞의 책, 489쪽.
72) 船舶優先特權의 被擔保債權의 範圍에 관한 각국의 立法例는 실로 다양하여 被擔
保債權의 範圍에 나라마다 차이가 크다. 선박우선특권이 인정되는 채권의 범위는
영국이 독일, 프랑스, 미국 등에 비하여 가장 좁게 인정하고, 미국은 다른 어떤 나
라보다 가장 폭넓게 선박우선특권을 인정하고 있다. 兪奇濬, “各國의 船舶優先特
權”, 船舶執行의 諸問題, 釜山地方法院, 1999, 168쪽.

- 24 -



協約 및 各國의 立場을 먼저 살펴보고 우리 商法의 立場을 비교하여 입법론을

제시하고자 한다.

第 1節 國際協約과 世界 各國의 立法例

Ⅰ . 國際協約

1 . 19 26年 船舶優先特權·抵當權協約

이 協約은 第2條에서 다음의 5가지 債權에 대하여 抵當權에 優先하는 船舶

優先特權을 인정한다:

① 船舶의 保存을 위하여 또는 매각과 대금 분배를 위하여 國家에 支給할 訴

訟費用과 債權者의 公益費用, 톤세, 등대세 또는 港稅 기타 동종의 租稅 및

公課金, 導船料와 船舶이 最後의 항구에 들어온 때 이후의 管理 및 保存의

費用.

② 船長, 海員과 船舶에 고용된 기타의 자의 雇傭契約에서 생긴 債權.

③ 구원 및 구조를 위하여 支給할 報酬와 共同海損에서의 分擔額.

④ 충돌 또는 기타의 航海事故, 항구의 축조물, 船渠 및 航路에 관하여 생긴

損害에 대한 賠償, 여객 또는 船員의 신체상의 상해에 대한 賠償, 積荷, 또

는 手下物의 멸실 또는 훼손에 대한 賠償.

⑤ 船舶保存 또는 항해계속의 현실적인 필요 때문에 船長이 船籍港외에서 그

權限에 의하여 締結한 契約 또는 實行한 措置에서 생긴 債權(債權이 船長의

債權이거나, 공급자, 수선자, 船舶賃貸人 또는 기타의 契約者의 債權임을 불문

한다).

2 . 1967年 船舶優先特權· 抵當權協約
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이 協約은 第4條 第1項에서 抵當權에 優先하는 被擔保債權을 다음의 5종류

로 規定한다:

① 船長, 船員 기타의 船舶使用人에 대하여 그 雇傭에 관하여 支給할 賃金 및

기타의 금액.

② 港, 運河 기타 水路의 料金 및 導船料.

③ 육상이거나 수상이거나에 관계없이 船舶賃借人 기타의 傭船者, 船舶管理人

또는 船舶運航者(단, ③ ④債權 중 방사성 물질이나 방사성 물질과 원자원

료의 유독성, 폭발성 기타 위험성 물질과의 결합 또는 방사성 생산물이나

폐기물로부터 발생하는 채권에 대하여서는 이것을 담보하기 위하여 여하한

優先特權도 船舶에 부착되지 아니한다)에 대하여 보유하는 債權.

④ 육상, 수상을 불문하고 선박의 운항에 직접 관련하여 발생한 재산의 멸실

또는 훼손에 관하여 船舶所有者에 대하여 不法行爲에 기하여 보유하는 債權

으로서 契約에 기하여서는 보유하지 못하는 債權.

⑤ 구조, 난파물제거 및 共同海損分擔에 관한 債權.

3 . 19 93年 船舶優先特權·抵當權協約

이 協約과 1967年 協約의 被擔保債權의 數를 더욱 制限하여 第4條 第1項

에서 다음의 5종의 優先的 優先特權을 인정한다.

① 船長, 船員 및 기타 船舶乘務員에게 선박에서의 고용과 관련하여 지급하여

야 할 賃金 및 기타의 금액과 送還費用 및 그들을 대신하여 支給하여야 할

社會保險料 分擔金.

② 船舶의 運航과 직접 관련하여 육상 또는 해상에서 발생한 身體死傷債權.

③ 船舶의 海難救助料債權.

④ 港稅, 運河稅 및 기타 水路料金債權과 導船料債權.

⑤ 船舶으로 運送 중인 積荷, 컨테이너, 여객수화물의 멸실 또는 훼손을 제외
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하고 船舶의 운항에 의하여 발생한 물리적 멸실 또는 훼손으로 인하여 발생

한 不法行爲債權(海上에서의 油類運送 또는 기타 위험하거나 유해한 물질의

運送에 관련된 손해에는 優先特權이 인정되지 아니한다(同 協約 第4條 第2

項 a號).

Ⅱ . 各國의 立法例 7 3 )

1 . 英國

英國法에서는 ① 海難救助料債權(salvage of property ), ② 船員의 賃金債權

(swamen ' s wages), ③ 船舶에 기인한 損害賠償債權(damage), ④ 冒險貸借債

權(bottomry and respondentia boods), ⑤ 船長이 負擔한 債務 및 替當金

(disbursements and liabilities ).

등을 들 수 있으며 曳船料債權(tow age), 필수품공급채권(necessares ) 및 보

험료분담금(insurance contributions) 등에는 船舶優先特權이 인정되지 아니한

다.74) 이와 같이 대상 채권은 다른 나라보다 그 종류가 적음을 알 수 있다.

2 . 美國

美國의 船舶優先特權法은 대체로 화주의 입장에서 送荷人과 受荷人 및 산업

을 보호하려는 미국적 경향을 반영하여 매우 國粹主義的인 특징을 갖는다.

즉, 英國에서는 船舶優先特權의 종류가 制限的으로 인정되고 있는 반면, 미

73) “각국의 입법례상으로 선박우선특권에 공통되는 점을 살펴보면 첫째, 비록 被擔
保債權의 範圍가 각국마다 다르기는 하지만 일정한 범위의 채권에 한하여 인정되

는 法定擔保權으로 파악하고 있다는 점이다. 둘째, 선박우선특권의 성립에 目的物
의 占有나 登記와 같은 公示방법을 요하지 않는 점이다. 셋째, 일반적으로 선박우
선특권에 抵當權보다 優先하는 效力을 부여하고 있다. 넷째, 善意의 船舶讓受人에
대하여도 선박우선특권의 追及權이 인정된다는 점 등이다”; 兪奇濬, 앞의 論文,
158쪽 參照.

74) 兪奇濬, 위의 論文, 167- 169쪽.
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국은 英國이 전혀 인정하고 있지 않고 있는 補給業者, 修繕業者 및 기타의 必

需品供給業者의 각 債權 그리고 積荷의 손해에 대한 화주의 損害賠償債權에

대하여 船舶優先特權을 인정하는 등 그 종류가 많다.

미국에서는 船舶優先特權의 法院도 一般海事法, 聯邦制定法 및 州制定法 등

의 3종류가 있기 때문에 船舶優先特權이 인정되는 債權의 種類도 다양한바,

대체로 다음과 같은 것을 들 수 있다.75 ):

① 船員의 賃金優先特權(seamen ' s w age), ② 船員의 醫療·生活費支給債權

에 대한 優先特權(seamen ' s maintenance and cure), ③ 海難救助優先特權

(salvage expenses), ④ 海事不法行爲로 인한 優先特權(maritime tort ), ⑤ 共

同海損分擔金優先特權(general average), ⑥優先的 船舶抵當權(lienof preferred

ship mortgage), ⑦ 船長의 賃金優先特權(master ' s w age), ⑧ 1920年 海上優

先特權法上의 優先特權(liens under the Maritime Lines Act of 1920)이 있다.

船舶優先特權의 대상인 海産이 法院에 의하여 보관되어 있는 동안에 발생한

諸費用(expenses , fees, and cost s during custodia legis )76 )은 船舶優先特權으

로 인정되지는 않지만, 오히려 船舶優先特權보다 優先하여 競落代金에서 支給

되어야 할 最優先的인 權利로 인정된다.

한편 각 주마다 그 특색에 따라 제정된 船舶優先特權(state- created

maritime liens)들도 있다.

3 . 프랑스

프랑스를 해상법 분야의 최선두에 올려 놓은 것은 1681년의 해사조례

(ordonnance de la Marine)이며, 프랑스는 나폴레옹 치하에서 1807년에 상법

전(Code de Commerce)을 채택하였는데, 이 가운데 해상법 부분은 위 해사조

75) 兪奇濬, 앞의論文, 169- 171쪽 參照.
76) 우리나라의 執行費用과 유사한 것으로 추측된다.
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례로부터 발췌해 온 것이다. 프랑스는 1926年 船舶優先特權·抵當權에 관한

統一協約을 批准하고 1967年 프랑스 선박사법 第31條도 이에 따라 船舶優先特

權있는 債權의 範圍를 規定하고 있다.77)

4 . 獨逸

獨逸 商法上의 船舶債權者權(Schiffsglubigerrecht )78)이 우리나라의 船舶優先

特權에 해당하는 개념이다(獨逸商法 HGB 第754條). 獨逸商法은 수차 改正되

어 第754條 내지 第764條에서 優先特權의 종류로서,79)

① 船長 및 船員의 給料, ② 港稅 및 導船料, ③ 損害賠償債權, ④ 救助料債

權, 共同海損分擔金債權, ⑤ 船主에 대한 失業保險을 포함한 社會保險請求權을

規定하고 있다.

5 . 日本

日本은 船舶優先特權(船舶先取特權)에 관하여 日本商法에 規定(第842條 내

지 第851條)이 있는 외에 船舶所有者등의 責任에 관한 法律(第95條), 油濁損害

賠償保章法(第2條, 第40條) 및 國際海上物品運送法(第19條 第1項)에 각각 規定

하고 있다.

日本商法 第842條에 規定되어 있는 船舶優先特權의 종류는 아래와 같다.80):

77) 兪奇濬, 앞의 論文, 171- 173쪽 參照.
78) 이 權利는 선박의 占有를 전제로 하지 않고 船舶登記簿에의 登記도 필요로 하지
않는 선박에 대한 채권자에게 부여되는 法定質權이다. 그리고 이 船舶債權者權은
선박상의 다른 모든 담보권보다 우선한다.

79) 독일은 舊法(1897년 商法典)이래 고전적인 견해에 따라 선주의 物的有限責任制度
(執行主義)에 의하여 責任制限의 對抗을 받는 채권에 대하여 衡平의 原則에 의거
모두 선박우선특권을 인정해 주는 원칙을 고수하고 있다.

80) 기재된 順序에 따라 優先辨濟權이 있으며 같은 순서에 記載된 채권사이에는 後에
발생된 채권이 앞에 발생된 채권보다 優先辨濟權이 있다. 같은 순서이며 時間的으
로도 같이 발생한 채권이 여러 개 있는 경우에는 同一한 順位로 변제를 받게 된다.
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① 船舶競賣에 관련한 費用.

② 船舶의 最後港에서 船舶의 保存을 위하여 지출된 費用.

③ 航海에 관하여 船舶에 부과된 諸稅金.

④ 導船料 및 曳引料.

⑤ 救助業者에 대한 報酬 및 共同海損分擔請求權.

⑥ 航海繼續의 필요를 위하여 지출된 費用.

⑦ 船長 및 船員의 賃金.

⑧ 船舶의 最後航海 이전에 船舶賣買 또는 建造로 인하여, 船舶의 裝備를 위

하여 발생한 債權 및 船舶의 最後航海를 위한 裝備, 주부식 및 연료로 인한

債權.

한편 船主責任制限法 第95條 第1項은 制限債權者는 船舶所有者가 그 責任을

制限할 수 있는 債權에 대하여 사고에 관계된 선박, 그 속구 및 受領하지 않

은 운임 위에 優先特權을 갖는다고 規定하고, 유탁손해배상보장법 第40條 第1

項도 같은 趣旨를 規定하고 있으며, 國際海上物品運送法은 再運送契約의 경우

에 주된 運送契約의 傭船者에 대해 賠償을 請求할 수 있는 者가 그 債權에 대

해 船舶 및 屬具上에 優先特權을 갖는다고 規定하고 있다(第19條 第1項).

6 . 파나마

파나마는 대한민국에 입출항하는 많은 船舶들이 船籍을 둔 대표적인 便宜置

籍國의 하나이므로 파나마법상의 船舶優先特權의 認定範圍나 順位는 實務上

매우 중요하다. 파나마법은 다른 일반국가들에 비하여 인정되고 있는 優先特

權의 種類가 다양하며 등록된 抵當權을 一般供給債權이나 冒險貸借債權보다

優先順位의 優先特權으로 規定하고 있는 점이 特色이다.81)

81) 船舶優先特權은 船舶所有權의 변동에도 영향을 받지 않으며(우선특권의 追及力),
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파나마에서의 船舶優先特權은 商法 第1507條, 第1510條, 第1511條에 의하여

規定하고 있으며, 특히 第1507條는 優先特權의 種類와 順位에 관하여 아래와

같이 規定하고 있다:

① 1順位 : 海事債權者들의 共同의 利益을 위하여 발생한 法律費用.

② 2順位 : 最後의 航海에 있어서의 援助 및 海難救助에 관한 費用, 賠償金

및 給料.

③ 3順位 : 最後의 航海 중에 발생한 船長 및 船員의 給料, 罰金 및 損害賠償

金.

④4順位 : 最終寄港地에 있어서의 荷役을 위하여 所有者, 船舶管理人 또는 船

長에 의하여 직접 고용된 埠頭勞動者 또는 海上勞動者의 給料 및

報酬.

⑤5順位 : 故意 또는 過失로 인하여 발생한 손해에 대한 賠償金.

⑥6順位 : 共同海損 分擔金.

⑦7順位 : 船舶抵當權(ship mortgage).

⑧8順位 : 선박의 必要·維持를 위한 契約과 관련한 債權.

⑨9順位 : 船舶 및 屬具를 위한 供給品 및 裝備의 總額(다만, 이 債權이 생긴

港口를 出航하기 이전에 契約書를 작성하고 서명한 경우에 한한

다) 및 최근 6개월분의 保險料.

⑩10順位 : 導船士 및 監視員의 給料, 最後의 航海에 따른 入港後의 船舶, 그

裝備, 備蓄品의 維持 및 安全措置를 위한 費用.

⑪11順位 : 最後의 航海 중의 船長 및 船員에 의한 貨物의 損傷과 引渡不能에

의한 送荷人 및 旅客에 대한 損害賠償金.

⑫12順位 : 最後의 船舶取得價額 및 최근 2年間의 利子.

위 債權들간에는 위 순서에 따라 順位가 決定되고 같은 順位의 債權들 사이

선박 그 자체에 대하여 對物的인 權利로 파악된다.
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에는 後發債權優先의 原則이 適用된다.

7 . 러시아

船舶優先特權에 관하여 러시아는 구소련연방법이 아직 適用되고 있으며,

1968年 제정된 商船法 第17章의 規定에 따르고 있다.

상선법 第17章 第280條에 規定된 優先特權의 종류는 아래와 같으며, 이 債

權들은 抵當權에 의하여 擔保된 債權보다 優先辨濟權을 가지고 있다.

① 1順位 : 船舶에 關係된 法的勤勞關係에 根據한 債權, 身體毁損, 身體의 傷

害 및 사망으로 인한 損害賠償債權, 社會保險에 關係된 債權.

② 2順位 : 港稅에 關係된 債權.

③ 3順位 : 船舶救助料 및 全損負擔金.

④ 4順位 : 港口의 構造物, 港口의 다른 財産 및 航海道具에 기한 衝突 또는

기타 事故로 인한 損害賠償에 關係된 債權.

⑤ 5順位 : 船舶保存과 航海繼續을 위하여 船長이 法에 부여된 權限에 의하여

행한 行爲로 인한 債權.

⑥ 6順位 : 積荷 또는 手荷物에 가한 損害 또는 滅失에 관한 損害賠償債權.

⑦ 7順位 : 당해 貨物의 運送에 관하여 未拂된 運賃 등의 支給에 관한 債權.

8 . 그리이스

그리이스는 대륙법계 國家의 하나로서 海商法 第205條에서 다음과 같은 優

先特權을 規定한다:

① 1順位 : 債權者의 共同利益을 위한 法律費用, 船舶에 붙는 제세공과금, 航

海관련 稅金, 船舶이 最後港에 도착한 후의 船舶保管 및 管理費用

② 2順位 : 船長 및 船員의 雇傭契約으로 인한 債權과 船員의 고용과 관련된

船員年金基金에 대한 分配金
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③ 3順位 : 바다에서의 도움 및 救助로 인한 費用과 보상금

第 2節 商法上의 被擔保債權의 範圍

Ⅰ . 商法上 被擔保債權規定의 意義

우리나라 商法 第861條 第1項은 다음의 債權을 가진 자는 船舶 그 屬具,

그 債權이 생긴 航海의 運賃, 그 船舶과 運賃에 부수한 債權에 대하여 優先特

權이 있다 고 하고, 第1號에서 第5號까지 다음과 같이 船舶優先特權의 被擔保

債權을 열거하고 있다.82)

① 債權者의 共同利益을 위한 訴訟費用, 船舶과 屬具의 競賣에 관한 費用, 航

海에 관하여 船舶에 과한 諸稅金, 導船料와 曳船料, 最後入港後의 船舶과 그

屬具의 保存費와 檢査費.

② 船員 기타의 船舶使用人의 雇用契約으로 인한 債權.

③ 船舶의 救助에 대한 報酬와 共同海損의 分擔에 대한 債權.

④ 船舶의 衝突로 인한 海損 기타의 航海事故로 인한 航海施設, 港灣施設 및

航路에 대한 損害와 船員이나 旅客의 生命, 身體에 대한 損害의 賠償債權.83)

종래 商法 第861條 第1項은 第1號부터 第6號까지 6個 項目의 被擔保債權을

인정하여 1926年 船舶優先特權. 抵當權協約 第2條의 내용을 거의 수용하였던

82) 제861조의 채권을 선박채권자의 共同利益을 위한 채권, 責任制限을 받는 채권, 社
會政策적 이유가 있는 채권으로 認定根據와 연결시켜 분류하는 견해도 있다; 鄭熙
喆·鄭燦亨, 앞의 책, 801쪽.

83) 이상에서 열거한 각종 海事債權은 制限的인 것으로 解釋하여야 할 것이다. 그것
은 船舶優先特權이 法律의 規定에 의하여 비로소 인정되는 法定擔保物權이고 또한

다른 船舶擔保債權者인 船舶抵當權者에게 현저한 不利益을 줄 우려가 있기 때문이

다.
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것이나, 1991年 12月 商法을 改正84)하면서 1967年 協約과 1985年 CMI 改正草

案의 내용을 참작하여 船舶抵當權者의 地位保護라는 側面에서 船舶優先特權이

인정되는 被擔保債權의 範圍를 合理的으로 축소·조정하였다.

즉, 종래의 被擔保債權 중에서 第1號 後段의 最後入港後의 船舶과 그 屬具

의 保存費와 檢査費 와 第5號와 第6號의 船舶의 保存 또는 航海繼續의 필요

로 인하여 船長이 船籍港 외에서 그 權限에 의하여 締結한 契約 또는 그 履行

으로 인한 債權發生時期에 있어서 약간의 差異가 있을 뿐 그 내용이 거의 비

슷하기 때문에 第1號와 第5號, 第6號를 따로 둘 실익이 없다는 비판에 따라

第5號와 第6號를 삭제하였다.

또한, 改正商法은 第4號에 포함되었던 被擔保債權 중 “積荷 및 手荷物에

대한 損害의 賠償債權”을 추가하였다.

Ⅱ . 19 93年 船舶優先特權·抵當權協約과의 比較 8 5 )

船舶優先特權의 被擔保債權의 範圍에 관한 現行商法과 1993年 協約을 比較

하면 다음과 같다.

1993年 協約은 종래 1926年 協約이나 1967年 協約을 비하여 被擔保債權의

數를 축소하여, 우리 商法上 船舶優先特權으로 인정되는 債權者의 共同利益을

위한 訴訟費用, 船舶과 屬具의 競賣에 관한 費用, 曳船料, 最後入港後의 船舶

과 그 屬具의 保存費와 檢査비(商法 第861條 第1項 第1號), 共同海損의 分擔에

대한 債權(同 第3號)에 대하여 船舶優先特權을 인정하지 않는다.86)

위 協約에는 우리 商法에는 없는 船舶使用人을 대신하여 支給하여야 할 社

會保險料 分擔金(同 協約 第4條 第1項 (a )號 後段)을 船舶優先特權으로 인정한

84) 1993年 1月부터 效力이 發生하였다.
85) 자세한 것은 鄭完溶, 앞의 論文 “1993년 新船舶優先特權·抵當權協約의 성립과
우리 상법상의 船舶擔保制度”, 148쪽.

86) 鄭完溶, 앞의 論文, 151쪽.
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다.

우리나라의 경우에 과연 이러한 社會保險料 債權에 船舶優先特權을 부여하

여야 할 것인가는 검토되어야 할 問題이며, 이에 관하여는 船舶優先特權을 부

여하여야 한다는 改正意見이 나와 있다.87 )

1967年 協約이나 1993年 協約은 모두 1926年 協約보다 船舶優先特權의 被擔

保債權의 種類를 줄임으로써 抵當權者의 地位를 강화하고 海事金融의 원활화

를 도모하고자 하였던 것이나, 1993年 協約은 1967넌 協約과 比較하여 볼 때

난파물제거비용88 ) 및 共同海損分擔金債權을 제외하고 船員등의 賃金債權 외에

送還費用을 추가하고 있는 점 등이 다르다.89)

한편 1993年 協約은 船舶의 競賣로 인하여 발생하는 諸費用은 船舶優先特權

의 被擔保債權으로 인정하지 않고 競賣의 效果로써 競落代金으로부터 優先 辨

濟하도록 規定하고 있음에 유의할 필요가 있다(第12條 第2項).90)

Ⅲ . 具體的 內容

1 . 第 8 6 1條 第 1項 第 1號 債權

債權者의 共同利益을 위한 訴訟費用, 船舶과 屬具의 競賣에 관한 費用, 航海

에 관하여 船舶에 과한 諸稅金, 導船料와 曳船料, 最後入港後의 船舶과 그 屬

具의 保存費와 檢査費.

첫째, 訴訟費用91), 競賣費用92)에 辯護士費用에 포함되는가의 논의가 있다.

87) 裵炳泰·林東喆, “海商法改正에 관한 硏究”, 韓國海事問題硏究所, 1986, 172쪽.
88) 1993年 協約은 각 國內法으로 難破物除去費用을 船舶의 競賣代金에서 모든 다른
채권자보다 優先辨濟 받을 수 있음을 정할 수 있도록 하고 있다(同協約 第12條 第
3項).

89) 鄭完溶, 앞의 論文, 152쪽.
90) 丁海德, 앞의 論文, 142쪽.
91) 當事者가 특정한 사건의 訴訟遂行을 위하여 訴訟繫屬前이나 繫屬中에 지출한 費
用을 말하며 裁判上費用으로서 印紙代, 送達料, 證人旅費 등과 當事者費用으로서
書類作成料, 飜譯料, 執達官手數料 등이 포함된다. 宋相現, 民事訴訟法, 博英社,
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미국은 辯護士費用을 船舶優先特權으로 인정하지 않는 경향인데 반하여 英國

은 이에 대하여 다른 優先特權보다 優先 辨濟 받을 수 있도록 한다.93) 우리나

라의 경우는 訴訟促進등에 관한 特例法이 大法院規則이 정하는 範圍내에서 辯

護士費用을 訴訟費用으로 위 規則에 따라 訴訟費用에 산입되는 範圍내에서는

辯護士費用을 위 訴訟費用 또는 競賣費用으로 인정할 수 있을 것이다.94)

둘째, 航海에 관하여 船舶에 과한 諸稅金은 톤세, 등대세, 항비, 운하세 등을

말한다. 이러한 諸稅金이 國稅에도 優先하는가의 問題가 있으나, 抵當權에 優

先하는 船舶優先特權의 特性이나 關聯條文의 立法方式에 비추어 볼 때 위 諸

稅金은 國稅보다 優先한다고 본다.95)

셋째, 最後入港後의 船舶과 그 屬具의 保存費와 檢査費와 관련하여, 最後入

港後의 槪念이 問題된다. 여기서 最後入港後의 船舶保存費 등에 대하여 船舶

優先特權을 부여하는 것은 이러한 債權이 없으면 다른 債權者들도 船舶競賣代

金으로부터 辨濟를 받기가 不可能하게 될 것이라는 점에서 이러한 費用은 競

賣에 관한 費用에 준하는 性質을 가지는 것으로 볼 수 있기 때문이다.

따라서 最後入港後라는 의미는 目的하는 航海가 中止되어 競賣되는 경우의

船舶保存費用도 달리 보아야 할 필요가 없으므로 航海를 廢止한 時期에 있어

서 船舶이 存在하는 港도 포함하는 것으로 解釋하며,96) 따라서 最後港의 개념

도 航海를 종료한 港 예컨대 競賣를 시행하는 때 및 船舶을 타인에게 讓渡한

때에 船舶이 存在하는 港이라고 解釋하는 것이 보통이다.

한편, 종래의 우리나라 大法院判例는 연해구역에서 근해구역으로 航行區域

1995, 526- 527쪽.
92) 諸手數料, 印紙代, 送達料, 船舶評價料, 監守費用 등을 들 수 있다. 宋相現·金炫,
앞의 책, 492쪽.

93) T etley , op. cit ., p. 83- 92.
94) 같은 취지; 鄭完溶, 앞의 論文, 214쪽; 丁海德, 앞의 論文, 143쪽.
95) 鄭完溶, 위의 論文, 216쪽; 丁海德, 위의 論文, 143쪽.
96) 大法院 1996. 5. 14. 선고, 96다3609 判決.
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의 변경에 따라 修理工事費用과 檢査費가 航海를 위한 船舶과 屬具의 狀態 및

機能을 維持, 保存하기 위한 것으로 본 호 소정의 最後入港後의 船舶과 그 屬

具의 保存費 및 檢査費에 해당한다 고 하여 最後入港後의 範圍를 넓게 인정한

바 있으나,97) 최근의 判決에서 “연근해를 운행하는 油類運送船이 출항 준비

중에 발생한 화재로 인한 修理를 마친 후 航海를 계속한 경우, 그 修理費는

船舶의 상태 및 가치를 維持·保存하기 위한 費用일지라도 最後의 入港 후에

발생한 것이 아니므로 그 修理費 債權을 두고 商法 第861條 第1項 第1號 소정

의 船舶保存費 등에 해당한다고 볼 수 없다” 라고 판시하여 船舶優先特權이

인정되는 範圍를 좁게 인정하였다.98)

2 . 第 8 6 1條 第 1項 第 2號 債權

船員 기타의 船舶使用人의 雇用契約으로 인한 債權.

船員이란 船舶所有者99)와의 雇傭契約100)에 의해 배 안에서 勞務를 제공하는

者를 말하며 여기에는 船長, 海員 및 豫備員101)으로 구분된다. 기타 船舶使用

人이란 船員에 해당하는 자를 제외하고 船舶에 勞務를 提供하는 警備員, 船舶

管理人 등을 말한다.102)

한편, 위 債權에는 船員의 賃金은 물론 失業手當, 送還手當, 退職金, 有給休

暇手當, 부상 또는 질병에 대한 療養補償金 등 선원법상의 각종수당이 모두

포함된다고 해석한다.103) 그리고 商法은 船員의 賃金債權에 대하여 아무런 制

97) 大法院 1980. 3. 25. 宣告, 79다2032 判決.
98) 大法院 1998. 2. 9. 97마2525,2526 決定.
99) 船員을 雇傭하고 그 船員에 대하여 임금을 지급하는 船舶借用人, 船舶管理人, 傭
船者 등이 모두 포함된다; 船員法 第2條 第3項.

100) 雇傭契約은 船員法上의 船員勤勞契約으로서 船員이 乘船하여 船舶所有者에게 勤
勞를 제공하고 船舶所有者는 이에 대하여 賃金을 지급함을 목적으로 체결된 계약

이다; 船員法 第3條 第6號.
101) 乘務 중이 아닌 者를 말한다; 船員法 第3條 第1號.
102) 金炫, 앞의 책, 54쪽.
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限을 두지 아니하므로 雇用契約의 解止 등 특별한 사정이 없는 한 押留期間

중의 賃金債權은 소위 신성한 優先特權(seacred liens)으로 優先 保護하고자

하였던 것이나104) 그 範圍에 대하여는 見解가 반드시 일치하지는 아니하며,

英國의 경우도 최근에서야 船員의 成果給 등에 대하여 넓게 優先特權을 인정

하게 되었다.105)

3 . 第 8 6 1條 第 1項 第 3號 債權

船舶의 救助에 대한 報酬와 共同海損의 分擔에 대한 債權.

船舶救助債權과 관련하여 우리商法은 救助된 積荷에 대하여도 優先特權이

있는 것으로 規定하고 있음에 유의하여야 하며(商法 第858條). 이는 우리 商法

上 유일하게 인정되는 積荷에 대한 優先特權이라 할 수 있다.106)

한편 共同海損은 대부분 共同海損査定人과 海上檢査人에 의하여 精算되기

때문에 海商法의 다른 분야에 비하여 訴訟上 적게 다루어지는 분야이며, 船體

保險, 船主相互I保險, 積荷保險과 같은 海上保險의 발달로 共同海損은 船舶優

先特權으로 인정할 필요성이 그만큼 감소되었다고 할 수 있다. 分擔金 確定을

위한 精算은 보통 長期間을 요하므로107) 共同海損分擔金을 理由로 優先特權을

實行하거나 積荷를 留置하는 것은 船舶의 航海와 商去來의 要請上 바람직하지

않을 것이며, 대부분의 경우 積荷와 船舶을 위하여 共同海損債務保證書

(general average bond)가 발행되므로 共同海損分擔金債權에 대한 擔保手段으

로서의 船舶優先特權은 실제적인 필요성이 거의 없을 것이다.

103) 丁海德, 앞의 論文, 144쪽.
104) 古代의 海法(sea codes)들은 船員에게 고용주에 대한 權利를 인정하였고 수세기
에 걸쳐 선원에게 유리한 船舶優先特權이 발달되어 왔다; T etley , op. cit ., p . 100.

105) 英國은 船員의 contribution債權에 대하여 1962년 判決에서 優先特權을 인정하지
아니하였으나, 1968년 및 1976년 判決에서 이를 認定하였다; 丁海德, 위의 論文,
144쪽.

106) 丁海德, 위의 論文, 144쪽.
107) 精算을 다 끝마치는데 1年정도가 걸리는 경우가 많다.
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共同海損分擔金과 관련하여, 積荷에 대하여도 優先特權이 인정될 수 있는가

에 대하여 英美에서는 이를 인정하나,108 ) 우리나라는 救助債權과는 달리 이에

관한 特別規定을 두고 있지 아니하므로 이를 인정하지 아니하는 것으로 解釋

한다.109)

4 . 第 8 6 1條 第 1項 第 4號 債權

船舶의 衝突로 인한 海損 기타의 航海事故로 인한 航海施設, 港灣施設 및

航路에 대한 損害와 船員이나 旅客의 생명, 신체에 대한 損害의 賠償債權.

위 條項의 解釋上 船舶衝突債權은 그 종류 여하를 불문하고 優先特權이 인

정되며, 船員이나 여객의 생명, 신체에 대한 賠償債權도 그 發生原因 如何를

不問하고 不法行爲로 인한 것이든 債務不履行으로 인한 것이든 船舶優先特權

이 인정되고, 기타의 航海事故로 인한 航海施設, 港灣施設 및 航路에 대한 損

害도 船舶優先特權이 인정되는 것으로 解釋한다.110) 그러나, 英國法의 解釋上

으로는 船員이나 旅客의 생명, 신체에 대한 債權도 그것이 船舶에 의하여 惹

起된 것으로 解釋되는 경우에 한하여 船舶優先特權이 인정된다.111)

改正商法이 第4號에 포함되었던 被擔保債權 중 積荷 및 手荷物에 대한 損

害의 賠償債權 을 삭제한 결과 貨主의 船舶所有者에 대한 運送物 損害賠償債

權에 대하여는 船舶優先特權이 인정되지 않게 되었다.

이에 대하여 船舶所有者의 有限責任에 해당하는 債權者에게는 되도록 船舶

優先特權을 인정해야 衡平의 原則에 合當하다는 理由로 貨主의 債權을 船舶優

先特權에 제외시킨 것은 不合理하다는 見解가 있으나, 경미한 경우가 많은 積

荷損害債權의 賠償을 위하여 船舶에 대한 競賣權을 行使할 수 있는 船舶優先

108) Gilmore & Black, op. cit ., p . 630.
109) 鄭完溶, 앞의 論文, 226- 227쪽.
110) 丁海德, 앞의 論文, 145쪽.
111) T etley , op. cit ., p. 170.
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特權을 부여하는 것은 一般債權者와 船主의 利害關係上 불공평하므로 改正 商

法이 이를 船舶優先特權의 被擔保債權에 제외한 것은 그 妥當性이 인정된다고

하겠다.112)

1993年 協約에서도 위 債權에 대하여 船舶優先特權을 인정하지 않고 있다.

第 3節 權利相互間의 關係 및 效力

Ⅰ . 船舶優先特權 相互間의 關係

1 . 準據法

外國船舶의 경우 우리나라 涉外私法은 선박우선특권의 인정범위는 물론 그

順位도 船籍國法에 의하도록 하고 있으므로 외국선박에 관한 한 優先辨濟 여

부는 船籍國法에 따라 결정될 것이다(涉外私法 第2條).

선박우선특권의 순위도 나라마다 서로 달라 문제이다. 그러나 船舶執行의

實務上으로는 선박우선특권이 인정되느냐 여부에 따라 執行方法 자체가 달라

지므로 船籍國法上의 被擔保債權의 範圍는 매우 중요하고 우선적인 검토대상

이 되지만 順位의 問題는 船舶執行이후 競賣節次가 계속되어 配當節次까지 가

는 경우 주로 논의되는 문제이므로 實務上 問題로 되는 경우는 그다지 많지

않다.

2 . 우리 商法의 立場

商法은 第866條, 第868條 및 第872條에서 船舶優先特權 상호간의 順位와 다

른 擔保物權과의 순위를 규정하고 있다. 이는 1926年 協約을 受容한 것이다.

112) 丁海德, 앞의 論文, 146쪽.
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① 동일 航海에 관한 優先特權이 경합하는 경우에는 商法 第861條 第1項 各

號의 기재 순서에 따른다(記載順位主義; 第866條 第1項). 동일순위기재의 優先

特權은 동일순위가 된다.

② 수회의 航海에 관한 優先特權이 競合하는 경우에는 後의 航海에 관한 債

權이 前의 航海에 관한 債權에 優先한다(後發優先主義; 第867條 第1項).

이는 後의 航海에 관하여 발생한 것으로 인하여 前의 것이 保存되어 辨濟를

받을 수 있게 된 것이기 때문이다.

다만 船舶使用人의 고용계약으로 인한 債權은 고용계약 중의 모든 航海로

인한 운임의 전부에 관하여 優先特權이 있으며 이러한 優先特權은 그 最後의

航海에 관한 다른 債權과 동일한 順位로 된다.(第865條 및 第867條 第2項).

③ 동일 順位의 優先特權이 競合하는 경우에는 각 債權額의 比率에 따라서

辨濟를 받는다(債權額比率主義; 第868條).

Ⅱ . 他權利와의 關係

1 . 抵當權·質權과의 關係

船舶優先特權은 船舶에 관한 質權과 抵當權에 優先한다(商法 第872條).

船舶優先特權, 船舶抵當權 또는 船舶質權은 擔保目的物인 船舶에 대하여 優

先辨濟權을 가지는 것이므로 이들이 競合하는 경우에는 그들 사이에 優先順位

가 정하여져야 한다. 船舶優先特權은 일정한 債權을 보호하기 위한 특수하게

인정된 法政擔保物權인 점 등을 고려하여 當事者의 사이의 約定에 의하여 성

립하는 約定擔保物權인 船舶抵當權보다 優先시키고 있는 것이다.

따라서 선박우선특권은 抵當權이나 質權보다 먼저 성립하였는가 나중에 성

립되었는가를 묻지 않고 항상 이들보다 優先한다.
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2 . 留置權과의 關係

船舶에 대한 留置權이 성립하여 船舶優先特權과 경합하는 경우가 있을 수

있다. 留置權者는 目的物에 대하여 優先辨濟를 받을 權利가 인정되지는 아니

하나 자기의 債權의 辨濟를 받을 때까지 目的物의 占有를 계속하고 그 반환을

거부할 수 있으므로 船舶優先特權者는 留置權으로 擔保된 債權을 辨濟하고 留

置權을 消滅시킬 수밖에 없는 結果가 되어 留置權이 사실上 優先한다는 점은

전술한 바와 같다.

3 . 船舶賃借權과의 關係

船舶優先特權은 登記없이도 行使할 수 있는 權利이기 때문에 賃借權의 登記

가 있는지 여부를 묻지 아니하고 船舶賃借權에 優先한다.

Ⅲ . 船舶優先特權의 效力

1 . 商法規定

商法은 船舶優先特權의 效力에 관하여 優先特權의 優先辨濟權 및 追及力만

을 規定하고 있고(商法 第861條 第2項, 第869條), 그 밖의 一般的 效力에 관하

여 民法의 抵當權에 관한 規定을 準用하도록 하고 있다. 船舶優先特權者는 債

務名義 없이 바로 船舶에 대한 競賣請求를 할 수 있고 抵當權에 優先하여 辨

濟받는다는 점에 가장 큰 特性이 있다.

2 . 競賣請求權

船舶優先特權에 관하여는 그 性質에 반하지 않는 한 民法의 抵當權에 관한

規定을 準用하므로 船舶優先特權을 가진 債權者는 抵當權者와 같이 辨濟를 받

기 위하여 優先特權의 目的物에 대한 競賣를 請求할 수 있다(民法 第363條 第
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1項), 기타 抵當權의 效力에 관한 民法 第358條 이하의 規定이 船舶優先特權

의 경우에도 準用될 것이다.

3 . 優先辨濟權

船舶優先特權은 商法이 정한 優先順位에 따라서 다른 債權者보다 자기 債權

의 優先辨濟를 받을 수 있는 權利가 있다(商法 第861條 第2項 前文). 따라서

船舶優先特權을 가진 債權者는 船舶에 대한 競賣節次를 통하여 競落代金으로

부터 抵當權者에 優先하여 辨濟를 받을 수 있다.

競落代金의 分配에 있어서 債權者 사이에 責任制限에 관한 規定(商法 第746

條 이하)의 制限을 받느냐에 관하여 商法에는 명문의 規定이 없어 의문이나

위와 같은 責任制限에 의한 공제를 받지 않는 것으로 解釋할 것이다. 다만 優

先特權者가 配當받는 금액은 責任制限規定에 의하여 支給할 金額을 초과할 수

없을 것이다.113)

4 . 追及權

(1) 船舶優先特權의 追及力

우리 商法은 第869條에서 船舶債權者의 優先特權은 그 船舶所有權의 이전으

로 인하여 영향을 받지 아니한다고 規定하고 있는 바 이를 船舶優先特權의 追

及力이라 한다. 英美法上으로도 船舶優先特權은 떨쳐 버릴 수 없는(indelible)

性質을 가지고 있어 海事法院의 對物訴訟(action in rem )에 의하지 않고는 消

滅되지 아니한다. 船舶優先特權은 優先特權의 存在를 몰랐던 善意의 第3者에

대하여도 追及力이 있고 破散이나 會社정리에 의하여도 영향을 받지 않는다

(破産法 第84條, 會社整理法 第123條 第1項).

追及力이 인정되는 範圍는 船舶 및 그 從物인 屬具이다. 運送請求權, 船舶의

113) 1926年 船舶優先特權·船舶抵當權協約 第7條 參照.
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從物 아닌 屬具 기타의 債權에 대하여는 讓渡 후에는 追及力이 인정되지 아니

하므로 民法上 物上代位에 관한 規定(民法 第342條)을 類推適用하여야 할 것

이다.114)

(2) 船舶讓受人 및 船舶債權者의 保護問題

船舶優先特權의 追及力과 관련하여 船舶讓受人 및 船舶債權者의 保護問題가

야기된다. 日本商法은 船舶所有者가 船舶을 讓渡한 경우 讓受人이 讓渡登記

후 1개월 이상의 기간을 정하여 優先特權者에게 그 債權의 申告를 할 것을 公

告하고 그 기간내에 신고하지 아니한 경우 優先特權은 消滅한다고 規定하고

있으나(日本商法 第846條), 우리 현행 商法에는 이러한 規定이 없다. 船舶優先

特權은 登記와 같은 公示制度가 없어 船舶讓受人의 地位가 불안하므로 船舶去

來의 安全을 위해서는 위와 같은 制度를 도입할 필요가 있을 것이다.115) 立法

論으로는 船舶讓受人이 公示催告節次등을 이용하여 船舶優先特權을 消滅시킬

수 있는 方法을 마련하여야 할 것이다.116)

한편, 船舶債權者의 保護와 관련하여 船舶優先特權의 登記가 고려될 수 있

다. 船舶優先特權의 登記制度는 船舶抵當權者 기타 一般船舶債權者의 利益을

保護하며 나아가 船舶優先特權者의 保護를 위하여 도움이 될 수 있을 것이다.

그러나 船舶優先特權의 登記制度는 그 登記 節次의 實現方法이 곤란하고 모든

優先特權者에게 登記를 要求하는 것도 무리이므로 現實的인 解決方案이라 할

수 없다.117)

(3) 船舶讓受人에 대한 債務履行請求의 可否

114) 丁海德, 앞의 論文, 149쪽.
115) 1926年 協約도 第9條 第4項에서 船舶讓受人의 保護를 위한 公示節次를 규정하고
있다.

116) 徐燉珏·鄭完溶, 앞의 책, 677- 678쪽.
117) 船舶優先特權의 登記問題에 대해 자세한 것은; 鄭完溶, 앞의 論文, 124- 126쪽.
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船舶優先特權의 追及力과 관련하여 船舶優先特權者가 船舶讓受人에게 막바

로 債務의 履行을 請求할 수 있는가는 問題이다.

船舶優先特權者는 優先特權의 目的物인 船舶을 競賣하여 자기의 債權의 辨

濟를 받을 수 있을 뿐이고 船舶讓受人에게 직접 債務의 履行을 請求할 수 없

다고 볼 것이다.118)

우리나라 大法院도 原告가 소외 회사소유의 船舶에 한 페인트 공사비 債權

이 商法 第861條 第1項 第1號 소정의 船舶保存費로서 船舶優先特權을 취득하

였다고 하여 위 船舶의 讓受人인 被告銀行을 상대로 工事代金을 請求한 事件

에서 商法 第861條 소정의 船舶優先特權을 가진 船舶債權者는 船舶을 讓受한

사람에게 債務의 辨濟를 請求 할 수 없고 다만 船舶優先特權의 追及權에 의하

여 船舶이 優先特權의 目的物이 될 뿐이다 라고 判示하였다.119)

이 경우 船舶讓受人은 抵當權에 있어서 他人의 債務를 위하여 자신의 재산

위에 物的 擔保를 負擔하는 物上保證人과 같은 地位에 있다고 할 것이며, 따

라서 船舶讓受人은 利害關係있는 第3者로서 스스로 船舶債權者에게 債務를 辨

濟할 수 있고 船舶優先特權의 實行으로 船舶에 대한 所有權을 상실하게 되면

본래의 債務者인 讓渡人에게 求償權을 行使할 수 있을 것이다.

第 4節 立法論

지금까지 살펴본 각국의 立法例와 協約을 참고로 현행상법의 船舶優先特權

의 被擔保債權에 관한 개선점을 언급한다면 다음과 같다.

118) 鄭完溶, 앞의 論文, 126쪽.
119) 大法院 1974. 12. 10. 宣告 74다176判決.
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Ⅰ . 被擔保債權의 範圍 및 順位의 調停

전술한 대로 導船料 債權을 1967年 協約이나 1993年 協約에 따라 船舶使用

人의 고용계약으로 인한 債權보다 後順位로 調停하는 것이 사회정책적으로 타

당할 것이며 曳船料債權의 경우 船舶優先特權을 부여하지 않더라도 曳船所有

者는 曳船契約 約款에 의하여 被曳船上에 曳船料債權 확보를 위한 留置權을

보유하는 것이 보통이므로 被擔保債權에서 삭제하는 것이 타당하다고 생각된

다.

또한 船體保險, 船主相互保險, 積荷保險과 같은 해상보험의 발달로 共同海損

의 필요성이 감소되고 있고 分擔金 確定을 위한 精算은 보통 장기간을 요하므

로 共同海損 分擔金 債權을 理由로 優先特權을 實行하거나 積荷를 留置하는

것은 船舶의 航海와 상거래의 요청상 바람직하지 않다는 점에서, 그리고 대부

분의 경우 共同海損 證書가 발행되므로 分擔金 債權에 대해 船舶優先特權을

인정할 필요가 없다고 하겠다.120 )

1993年 協約은 船長, 船員 기타 船舶使用人을 대신하여 支給해야 할 社會保

險料 分擔金에 船舶優先特權을 인정하고 있는데 우리 商法에도 이를 인정해야

한다는 見解가 있으나121) 다음과 같은 理由로 인정하기 어렵다고 할 것이다.

첫째, 船員保險料 徵收의 優先 順位는 國稅, 地方稅 다음으로 規定되어 있는

데(船員保險法 第15條), 社會保險料 債權에 優先特權이 부여되면 租稅債權보다

優先權을 인정하게 되므로 實定法的 충돌이 있다.

둘째, 社會保險料는 船員負擔部分과 船舶所有者 負擔部分으로 나뉘어 지는

바(船員保險法 第60條 第1項) 船舶所有者 負擔部分은 賃金이라 볼 수 없고 이

를 체납하더라도 船員에 대한 保險金 支給에는 영향이 없으며 오히려 船舶優

先特權을 인정하므로써 船舶所有者의 倒産時에 船員의 利益을 害할 수 있는

120) 같은 취지, 鄭完溶, 앞의 論文, 226- 227쪽; 丁海德, 앞의 論文, 145쪽.
121) 裵炳泰·林東喆, 海商法에 관한 硏究, 韓國海事問題硏究所, 1986, 92쪽.
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것이다.122)

1967年 協約 第4條 (1)(e)는 난파물 제거비용에 船舶優先特權을 부여하였고

1993年 協約은 이를 제외하면서 각 國內法으로 船舶競落代金에서 다른 債權보

다 優先辨濟 받을 수 있음을 정하도록 하고 있다.(同 協約 第12條 第3項).

우리 상법에서도 난파물 제거비용에 대한 입법적 조치가 필요하다고 하겠

다.123) 또한 1993年 協約 第4條 第2項에 따라 유류오염손해(demage in

connection with the carrige of oil)나 방사선 물질(radioactive properties )로부

터 유래된 인적·물적 損害賠償債權에 대해서는 優先特權을 부인하는 것이 타

당할 것이다.

그러므로 여태까지의 論議를 정리해 본다면 被擔保債權의 範圍와 順位는 다

음과 같이 規定되어야 할 것이다.

1. 船長, 船員 기타 船舶使用人의 고용계약으로 인한 債權.

2. 항세, 운하세, 수로세, 도선료.

3. 해양사고구조료, 난파물 제거비용.

4. 육지 또는 바다에서 船舶의 運航에 직접 관련하여 발생한 인적 損害賠償債

權.

5. 육지 또는 바다에서 船舶의 운항에 직접 관련하여 발생한 不法行爲에 기인

한 損害賠償債權(단, 第4號와 第5號의 債權 중 유류오염이나 방사선물질에 의

한 것은 제외됨).

Ⅱ . 船舶優先特權을 발생시키는 債務者의 範圍 調停

1967年 協約은 船舶優先特權의 대상이 되는 債務者로서 船舶所有者 외에 裸

傭船者(demise charterer )와 기타 傭船者, 船舶管理人(manager ), 運航者

122) 鄭完溶, 앞의 論文, 92쪽.
123) 1967年 船舶優先特權·抵當權協約 第4條 第1項.
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(operator )를 規定하고 있는데(第4條 第1項 但書), 1993年 協約은 裸傭船者 외

의 傭船者는 債務者일 가능성이 적다는 理由로 債務者의 範圍에서 제외하고

있다.

이와 같이 傭船者를 債務者의 範圍에서 제외시킴으로써 船舶優先特權의 範

圍가 축소될 수 있으나 운항자(operator )에 定期傭船者가 포함되는 경우가 있

으므로 定期傭船者에 대한 債權에 대해 船舶優先特權이 인정되는지 의문이 있

을 수 있다. 우리나라 多數說은 定期傭船契約을 船舶賃貸借와 勞務供給契約의

混合契約으로 보면서 第3者에 대한 외부관계에 대해 船舶賃借에 관한 商法 第

766條의 規定이 적용된다고 해석하므로 定期傭船者는 第3者에 대해 船舶所有

者와 동일한 權利義務를 가진다. 이러한 해석에 따르면 定期傭船者에 대한 債

權에 대해서 船舶優先特權이 인정된다고 볼 것이다.124)

그러나 국제해운실무상 정기요선계약은 운송써비스 능력을 제공하는 운송계

약의 일종으로 보아야 한다. 따라서 우리 商法上 債務者의 範圍는 1993年 協

約에 따라 축소하는 것도 고려해 볼만하다는 점에 이견이 없다.125 )

Ⅲ . 優先特權種類의 差別化

1993年 協約은 우리 商法 第861條의 船舶優先特權외에 占有優先特權(同 協

約 第7條)과 許容優先特權(기타 船舶優先特權, 同 協約 第6條)을 規定하고 있

다.

占有優先特權은 우리 법제상의 留置權과 유사하며 조선업자의 선박건조대금

채권과 선박수선업자의 선박의 수선, 재건조 대금채권에 대해 인정되고, 선박

에 대해 强制競賣가 실행되면 船舶買受人에게 占有를 讓渡하여야 하며 船舶優

124) 鄭完溶, 앞의 論文“1993년 新船舶優先特權·抵當權協約의 成立과 우리 상법상의
船舶擔保制度”, 153쪽 參照.

125) 金炫, 改定商法上의 船舶優先特權에 관한 硏究(下), 27쪽.
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先特權者가 변제를 받은 후 債務의 辨濟를 받을 수 있으므로 船舶優先特權에

劣後하나 抵當權에는 우선한다(第12條 第4項).

許容優先特權은 船舶優先特權과 船舶抵當權에 劣後하며 일정한 條件下126)에

각국의 國內法으로 인정될 수 있다.

우리 商法과 관련하여 占有優先特權은 留置權과 동일하다고 할 수 있으나

船舶優先特權의 被擔保債權에서 제외된, 一般債權보다 優先하는 地位를 부여

할 필요가 있는 채권에 대해 許容優先特權을 인정할 필요가 있을 것이다.

126) 船舶優先特權의 追及性(1993年 協約 第8條), 讓渡 및 代位(同 協約 第10條), 强制
競賣의 效果(同 協約 第12條) 등이 인정되며 被擔保債權이 발생한 때로부터 6개월
의 기간 경과로 소멸하거나 선박이 善意의 취득자에게 매각된 이후 60일간의 기간
만료로 소멸한다(同 協約 第6條).
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第 4 章 船舶優先特權의 實行上의 諸問題

船舶優先特權의 被擔保債權의 範圍 問題가 주로 船舶優先特權者와 기타 船

舶擔保權者間의 利害가 충돌하는 영역이라면 船舶優先特權의 實行에 있어서는

船舶優先特權者와 船舶所有者의 利害衝突이 두드러진다.

船舶優先特權의 實行은 船舶擔保權 一般의 實行에 속하는 問題이며 1990年

改正된 民事訴訟法 第7編 第5章에서 종래 競賣法에 規定되어 있던 擔保權의

實行을 위한 競賣를 規定하면서 몇가지 規定을 제외하고는 强制執行에 관한

規定127 )이 準用되게 되었다(民事訴訟法 第729條). 우리나라 民事訴訟法은 第7

編 第2章 第3節에서 第678條로부터 第688條에 걸쳐 船舶에 대한 强制執行을

規定하고 있다.128) 여기서 船舶에 대한 强制執行은 債權者가 金錢債權의 만족

을 얻기 위하여 債務者 所有의 船舶에 대하여 행하는 强制執行을 말한다.

船舶에 대한 强制執行을 어떠한 方法으로 하느냐 하는 問題는 立法政策의

問題에 속하는 것으로서, 獨逸法과 같이 船舶의 不動産類似性을 감안하여 船

舶執行을 不動産執行에 준하도록 하는 경우도 있고, 프랑스법과 같이 船舶의

移動性을 감안하여, 執行官에 의한 直接占有의 取得을 전제로 한 動産執行의

127) 원래 船舶執行은 채권만족을 위한 債務名義의 실현절차로서 民事訴訟法 第7編
第2項 第3節의 규정에 의한 船舶强制執行을 의미하며 이외에 船舶擔保權 실행을
위한 任意競賣節次와 장래 강제집행의 保全을 위한 假押留도 포함된다.

128) 船舶은 실질은 動産이지만 그 가액이 비교적 고가이고 형체도 크며 耐久性이
강한 점 등 不動産에 유사한 면이 많아 그 權利變動에 登記와 登錄이 요구되고 抵

當權의 對象이 되는 등 不動産에 준한 취급을 받는다. 歷史的으로도 船舶은 그 자
체가 獨立한 海上企業의 責任主體로 되어 왔기 때문에 우리 民事訴訟法도 船舶執

行에 强制執行에 관하여는 일반의 動産執行과는 달리 法院이 執行機關이 되고 不

動産의 强制競賣節次와 유사한 節次에 따라 競賣節次를 진행하도록 하고 있다(民
事訴訟法 第678條). 따라서 船舶執行은 强制競賣開始決定에 의하여 節次가 開始되
고, 配當要求, 債權申告, 現況調査 및 評價, 競落許可決定, 配當債權者의 範圍, 配當
節次 등도 모두 不動産 强制競賣節次에 準한다.
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方法에 의하되 거기에 약간의 特則을 두는 立法例도 있다.

우리나라 民事訴訟法은 第678條에서 原則的으로 不動産의 强制競賣에 관한

規定에 따라 强制執行을 하도록 規定하고 있으나, 다른 한편 船舶은 移動性이

풍부하여 그 포착이 곤란한 경우가 많으므로 통상의 不動産의 執行方法으로는

實效를 거두기가 어려워 이와 竝行하여 動産執行과 같은 구체적인 占有의 取

得을 고려하지 않을 수 없는 것이다. 따라서 船舶執行에 있어서는 船舶의 占

有確保와 執行方法上의 問題가 가장 중요한 문제로 대두된다.

民事訴訟法에서는 船舶의 執行과 관련하여 船舶國籍證書등의 受取命令(第

679條의2), 船舶執行申請前의 船舶國籍證書 등의 引渡命令(第679條의3), 保證

의 提供에 의한 競賣節次의 取消(第684條의2) 등을 規定하고 있다. 前2者가 船

舶擔保權者의 執行의 便宜를 고려한 것이라면 後者는 船舶所有者 내지 海上企

業의 利益을 고려한 것이다.

商法은 이와 같은 양쪽의 利害關係의 調停을 꾀하고 있으나 종래의 문제점

이 아직 존재하고 있으며 1952年 船舶어레스트協約이나 1993年 協約의 반영

필요성이 提起되고 있다.129) 이에 船舶優先特權의 實行規定을 檢討하고 立法

論을 개진하고자 한다.

第 1節 實行의 管轄 및 準據法

우리 民事訴訟法 第679條는“船舶이 압류당시에 碇泊港을 관할하는 地方法

院을 執行法院으로 한다”라고 규정하고, 涉外私法 第44條 第4號는 海上優先

特權에 의해서 擔保된 債權의 種類와 船舶에 대한 優先特權의 順位는 船籍國

129) 李均成, 앞의 論文, 59쪽; 鄭完溶, 앞의 “1993년 新船舶優先特權·抵當權協約의
성립과 우리 상법상의 船舶擔保制度”, 161쪽.
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法에 의한다 고 規定하고 있다. 이 규정들은 의미를 살펴보면 다음과 같다.

Ⅰ . 管轄權

1 . 우리나라 船舶의 管轄權 決定

登記를 요하는 총톤수 20톤 이상의 선박130) 등은 船籍港을 관할하는 地方法

院 또는 地方法院支院의 登記所에 등기를 한 다음 船籍港을 관할하는 海運官

廳에 비치된 船舶原簿에 등재하도록 되어 있다(船舶法 第8條, 船舶登記法 第4

條).

그러나, 선박은 不動産과는 달리 특정장소에 고착되어 있는 것이 아니고 항

상 여러 항구를 전전하는 것이나 우리 민사소송법은 위와 같이 규정하여 登記

의 有無, 船舶國籍의 여하를 불문하고 船舶所在地主義를 취하고 있다.131) 위

管轄規定은 전속管轄이므로(民事訴訟法 第524條), 合意管轄이나 應訴管轄이 생

길 여지가 없다.

여기서 碇泊港이라 함은 港口에 碇泊하는 경우에 한정하는 趣旨가 아니고

船舶이 現在 所在하는 地를 의미하는 것으로 解釋된다.132)

따라서 船舶이 항만시설 내에 入港하고 있을 뿐만 아니라 항만 외에 假碇泊

하고 있거나 좌초되어 있는 경우, 河川航行船舶이 繫留중에 있는 경우의 소재

지도 포함된다. 또 독크에 修理를 위하여 들어가 있는 경우도 여기에 해당된

다.133)

또한, 이와 관련하여 管轄決定의 標準時點이 되는 위 “押留당시”가 구체

적으로 어느 時點을 의미하는가에 대하여 견해가 나뉘고 있다.

130) 日本民事執行法도 총톤수 20톤 이상의 선박에 대하여 선박에 대한 强制執行 규
정을 적용하도록 규정하고 있다.

131) 李英燮 外, “註釋强制執行法(下)”, 司法行政學會, 1983, 75쪽.
132) 法院行政處, 法院實務提要, 强制執行(下), 1993, 10쪽.
133) 鄭炳碩, “船舶競賣와 관련된 諸問題”, 人權과 正義, 1992年. 12月, 70쪽.
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이에 대하여는 競賣申請시에 船舶이 法院의 管轄 내에 소재하여야 한다는

競賣申請時說, 競賣開始決定時에 船舶이 法院의 管轄 내에 소재하여야 한다는

競賣開始決定時說, 押留의 效力이 발생하는 時點(즉, 競賣開始決定의 送達 또

는 監守保存處分이나 船舶國籍證書 등의 引渡執行으로 押留의 效力이 발생하

는 時點)이 基準時가 된다는 押留效力發生時說 등이 있으며, 競賣開始決定時

說이 日本과 韓國에서의 通說이라고 한다.134 )

競賣開始決定時說은 管轄의 恒定의 측면에서 合理性이 인정될 수 있으며,

특히 日本民事執行法은 第113條에 船舶執行에 관하여는 强制執行開始決定時

의 船舶의 所在地를 管轄하는 지방재판소가 執行裁判所로서 管轄한다 고 規定

하여 日本에서는 다른 見解가 있기 어렵다.

그러나 위 通說은 文言解釋上 및 實務上의 사유로 많은 비판을 받고 있으

며 최근에는 많은 學者들과 實務家들 사이에서는 押留效力發生時說135)이 아래

와 같은 이유로 많은 지지와 호응을 얻고 있다.136)

첫째, 船舶은 移動性을 가지고 있으며, 入港 후 단시일 내에 출항하는 경우

가 많아 債權者의 입장에서는 船舶의 入港 전에 미리 執行決定文을 얻은 후

船舶이 入港하는 즉시 이를 執行하여야 할 필요성이 있는 경우가 많다.

둘째, 競賣開始決定은 執行이 되어야만 그 效力이 발생하므로 위 通說의 見

解는 위 法規定의 文言에 충실한 해석이라고 할 수도 없다.

셋째, 押留의 效力이 발생된 이후 船舶이 그 法院管轄 내에 없음이 판명되

는 경우 그 船舶의 소재지를 管轄하는 法院으로 事件을 移送하거나 節次을 取

消하도록 規定한 民事訴訟法 第684條 및 第684條의3의 趣旨도 押留決定 후 押

134) 李尙遠, “船舶에 대한 强制執行에 관한 實務上 問題點”, 裁判資料 第36輯, 法院
行政處, 503쪽.

135) 鄭炳碩, 앞의 책, 70쪽, 이에 대해 通說은 基準時點이 불안정해질 우려가 있다고
비판하고 있다.

136) 裵炳日“船舶의 强制執行”, 韓國海法會誌, 第16卷 第1號, 215쪽.
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留決定의 送達時點 등에 船舶이 당해 法院의 管轄區域 내에 있지 아니한 경우

法院決定을 執行하는 것이 不可能하다는 趣旨를 반영한 것이라 할 수 있다.

넷째, 實務上 船舶의 執行申請書에는 船舶碇泊報告書를 첨부하여 提出하도

록 하고 있는 것도 管轄權調査를 위한 것일 뿐 그 提出을 요하는 法律的 根據

가 없다(民事訴訟法 第681條 參照).

다섯째, 押留效力發生時說을 택하는 것이 民事訴訟規則 第170條의 2의 趣旨

에도 부합하며, 船舶의 入港 전에 미리 執行決定의 申請을 허용하는 외국의

예에 비추어 보더라도 타당하다.

따라서 押留效力發生時說이 가장 타당한 것으로 생각된다.137)

2 . 外國船舶에 대한 管轄

우리나라 民事訴訟法은 外國船舶에 대한 執行을 당연한 것으로 전제하고 있

으므로 船舶所在地管轄을 인정하는 데 별다른 이론이 없을 것이다.

다만 우리나라 大法院은 當事者사이에 仲裁約定이 存在하는 경우 船舶優先

特權에 기하여 바로 法院에 船舶競賣를 申請하는 것은 管轄이 없는 法院에 提

起된 부적법한 것으로서 却下되어야 한다고 判示하고 있으므로 위 大法院의

입장이 변경되지 아니하는 한 船舶優先特權에 기한 船舶競賣시에는 仲裁約定

의 存在여부를 반드시 확인할 필요가 있다.138)

3 . 立法論

日本民事執行法 第113條는 위 管轄法院에 관하여 船舶의 所在地를 管轄하

는 地方裁判所 라고 규정하여 解釋上의 의문을 해소하였으며 우리나라에서도

폐지된 舊競賣法 第38條 第1項에서 碇泊港 또는 船舶의 所在地를 管轄하는 地

137) 丁海德, 앞의 論文, 22- 23쪽.
138) 大法院 1983. 8. 1. 82마카77 決定, 大法院 1993. 10. 5. 93마621 決定.
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方法院 이라고 規定한 바 있다.

立法論으로서는 民事訴訟法 第679條의“碇泊港”을 船舶所在地 로 改正하

는 것이 좋을 것이다. 또한, 押留當時 의 의미에 관하여 見解가 나뉘고 있으

므로 최근의 實務家의 견해나 외국의 예에 비추어 民事訴訟法 第679條의 押

留當時 를 押留의 效力發生當時 로 改正하는 것이 바람직할 것이다.

Ⅱ . 準據法

1 . 船籍國法主義

우리나라에서 船舶優先特權에 기하여 外國船舶에 대한 競賣를 하고자 하는

경우에 무엇보다도 優先的으로 檢討하여야 할 사항은 그 船籍國法이 競賣申請

債權에 대하여 船舶優先特權을 인정하는지 여부라 할 것이다.

涉外事件의 경우 準據法이 무엇인지가 먼저 결정되어야 한다. 우리나라 涉

外私法 第44條 第4號는 海上優先特權에 의해서 擔保된 債權의 種類와 船舶에

대한 優先特權의 順位는 船籍國法에 의한다 고 規定하고 있으므로 이러한 船

舶優先特權의 成立 여부 및 그 順位는 船籍國法에 의하기 때문이다.

예컨대 外國船舶이 貨物을 運送하던 중 그 貨物의 손상 또는 멸실로 인하여

貨物所有者가 船舶所有者에 대하여 損害賠償債權을 취득하는 경우에, 우리나

라는 이러한 債權에 船舶優先特權을 인정하지 아니하나 그 債權에 船舶優先特

權이 인정되는지 여부는 그 船籍國法에 의하여 결정되므로 船籍國法의 입장에

따라서는 船舶優先特權이 인정될 수도 있는 것이다.

현행 涉外私法上 船籍國은 準據法을 지정하는 가장 중요한 연결점의 하나가

되고 있다. 船籍國의 기준이 되는 船籍港은 登錄港 또는 本籍港의 두가지 의

미로 사용된다.139) 登錄港(port of registry )이란 船舶所有者가 船舶의 登記·

139) 鄭炳碩, 앞의 論文, 56쪽.
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登錄을 하고 船舶國籍證書의 교부를 받은 곳을 말한다.

우리 법상 船籍港은 시·읍·면의 명칭에 의하여 표시하되 그 시·읍·면은

船舶이 航行할 수 있는 수면에 접한 곳이어야 한다(船舶法施行令 第2條 第1

項, 第2項). 한편, 船籍港은 原則的으로 그 船舶 所有者의 주소지로 정하되, 船

舶所有者가 國內에 주소가 없거나 船舶所有者의 주소지가 船舶이 항행할 수

있는 수면에 접한 시. 읍. 면이 아닌 경우, 기타 부득이한 경우에는 住所地 이

외의 곳을 船籍港으로 정할 수 있다(船舶法施行令 第2條 第3項). 이러한 의미

의 船籍港은 행정감독의 편의를 위한 것으로 民事訴訟法의 管轄의 기준이 된

다(民事訴訟法 第11條). 이에 대하여 本籍港(homeport )은 船舶이 상시 발항 또

는 귀항하는 航海基地로서 기업경영의 중심이 되는 港을 말하나140) 船籍港의

개념과는 구별된다.

涉外私法 第44條에서의 船籍國法이란 船舶所有者의 국적을 표준으로 船舶의

국적을 정하는 우리 船舶法의 입장에 비추어 볼 때 登錄港所在國의 法을 뜻하

는 것으로 解釋하는 것이 타당할 것이다.141)

船舶이 2重國籍을 가진 경우에 어떻게 볼 것인가가 問題되나, 이 경우에도

자연인의 國籍衝突과 마찬가지로, 旗國國籍이 優先하고 最後에 취득한 國籍이

優先하도록 하되(內國國籍優先主義와 新國籍優先主義), 外國國籍을 同時取得한

경우 등은 그 船舶이 더욱 밀접한 관련성을 가진 國家의 法이 適用되는 것으

로 해석하는 것이 타당할 것으로 본다.142)

2 . 準據法의 決定問題

140) 이순동, “船舶의 所有權”, 裁判資料 第52輯 海商·保險法에 관한 諸問題(上),
法院行政處, 37쪽.

141) 李好廷, 國際私法, 經文社, 1989, 291쪽.
142) 涉外私法 第2條는 自然人의 二重國籍에 대하여 新國籍優先主義 및 內國籍優先主義의 原則
을 규정하고 있다.
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涉外私法 第44條 4號에서 規定한 사항 이외의 船舶優先特權에 관한 사항은

어느 법에 의할 것인가가 問題된다.

節次法은 法廷地法에 따른( lex fpn"rule)는 것이 國際的으로 확립된 法原則

이므로 外國船舶을 대상으로 하더라도 그 일반적인 執行節次에 대하여는 法廷

地法인 우리나라 法을 適用하여야 할 것이다.143)

한편, 實體法에 관한 것은 船舶優先特權의 성립여부와 그 順位問題를 제외

하고는 涉外私法의 一般原則에 따라 當事者가 지정한 國家의 法(當事者 自治

主義), 行爲地法(契約의 경우), 不法行爲地法(不法行爲債權의 경우) 등이 準據

法이 되는 것으로 解釋하여야 할 것으로 본다.

先進國法이라 하여 債權發生과 항상 밀접한 관련이 있는 것은 아니며 특히

便宜置籍의 경우는 무조건 船籍國法을 適用하여야 할 合理的 根據를 찾기 어

렵고 法文上으도 船籍國法이 適用되는 경우를 被擔保債權의 種類와 順位로 한

정하고 있기 때문이다.

準據法의 선택과 관련하여 節次는 法廷地法에 따르므로 準據法의 선택의 問

題는 주로 實體法에 대하여 논의되게 되는데, 실제로는 무엇이 實體法이고 무

엇이 節次法인지 반드시 명확하지 아니한 경우가 많고 나라마다 학자마다 견

해가 일치하지 아니한다.144) 實體法과 節次法을 구별함에 있어서는 그 판단기

준에 있어 (i) 實質法을 기준으로 하여야 한다는 立場, (ii) 比較法的으로 決定

하여야 한다는 立場, (iii) 實質法을 기준으로 涉外私法 자체의 관점에서 판단

하여야 한다는 立場 등이 있으나, 구체적인 경우에 그 限界를 정하는 것은 쉽

지 않다.

英美法系國家와 大陸法系國家, 기독교권과 회교권, 유교권 등 국가마다 法體

系 및 法槪念에 있어 많은 차이가 있기 때문에 어느 나라에서 實體法으로 다

143) 丁海德, 앞의 論文, 131쪽.
144) T etley , op. cit ., p. 523- 532.
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루어지고 있는 개념이 다른 나라에서는 節次法으로 다루어지고 있거나(體系의

相異), 아예 그러한 問題가 存在하지 않는 등(體系의 欠缺)의 問題가 발생한

다. 예컨대, 消滅時效制度의 경우 英美法에서는 節次法으로 이해되고 있으나

독일·프랑스 등에서는 實體法으로 이해되고 있다.145)

우리나라에서도 訴訟促進 등에 관한 特例法에 따라 金錢債務의 履行을 명하

는 判決을 선고하는 경우 債務者가 그 履行義務의 存否나 範圍에 관하여 다투

는 것이 타당하지 아니한 경우 연2할 5푼의 비율에 의한 遲延損害金을 명하도

록 되어 있는 바, 이것이 節次法인지 여부가 問題된다. 이에 대하여 節次法이

라는 見解가 있으나,146) 우리나라 大法院은 實體法이라는 입장에서 判決하고

있다.147)

3 . 立法論

立法論上으로는 船舶優先特權의 種類와 順位에 관한 準據法을 法廷地法(lex

fori)에 의하는 것이 타당하다고 생각한다. 便宜置籍의 경우 그 船舶이 船籍國

과 밀접한 관련이 있다고 할 수도 없고 抵當權과는 달리 船籍國法에 의하더라

도 公示되지 아니하기 때문이다.148)

또한, 船舶修理 등을 의뢰하는 船舶所有者나 船舶修理業者의 입장에서는 수

리를 행하는 場所의 法에 의하여 優先特權이 되는지 여부에 관하여 결정할 것

을 당연한 것으로 인식하고 船舶修理를 의뢰하고 또 이를 행하는 경향이 있으

며, 많은 선박들이 세무나 행정 등의 편의를 위하여 자신소유의 船舶들을 便

宜置籍하여 船籍國과 實際所有國과는 상당한 乖離가 있는 현실 등을 감안하면

145) 鄭炳碩, 앞의 論文, 57- 58쪽.
146) 석광현, “外換許可를 받지 아니한 國際保證과 관련한 國際私法上의 問題點”,
法曹, 1994年 12月, 168- 169쪽.

147) 大法院 1997. 5. 9. 宣告, 95다3485 判決.
148) 徐英華, “外國船舶의 執行에 있어서의 問題點”, 船舶執行의 諸問題, 釜山地方法
院, 1999, 181쪽.
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法廷地法에 의하여 優先特權의 成立與否를 판단하는 것이 보다 合理的일 것이

기 때문이다.149)

英國을 포함한 많은 나라에서도 船舶優先特權의 成立與否나 順位는 法廷地

法에 의한다. 英國의 경우 法廷地法主義에 입각하여 船舶優先特權을 英國法에

따라 인정여부를 決定하며, 캐나다도 抵當權과 船舶優先特權의 順位關係에 관

하여 法廷地法에 따라 決定하고 있다.150)

第 2節 債權者의 執行便宜를 위한 制度

Ⅰ . 碇泊命令

1 . 意義

民事訴訟法 第680條 第1項은 船舶은 執行節次 중 押留港에 碇泊하게 하여

야 한다 라고 規定하고 있고 이는 船舶假押留節次에도 準用되므로 法院이 船

舶假押留 決定이나 競賣開始決定을 하는 경우 碇泊命令도 함께 발하게 된

다.151)

船舶은 不動産競賣의 경우와는 달리 移動性이 있으므로 債務者에게 그 利用

과 管理를 맡기게 되면 즉시 출항해 버려 執行이 不可能해질 우려가 있으므로

押留된 船舶의 占有를 확보하고 그 航行으로 인한 損傷을 방지하기 위하여 인

정된 것이다.

2 . 法的 性質

碇泊命令의 法的 性質에 관하여 두 가지 見解가 있다.

149) 兪奇濬, 앞의 論文, 158쪽.
150) 丁海德, 앞의 論文, 133쪽.
151) 裵炳日, 船舶의 强制執行, 韓國海法會誌, 1994.12., 202쪽.
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第1說은 船舶押留의 效果로써 債務者는 船舶을 押留港에 碇泊시킬 義務를

負擔하고 있으므로 碇泊命令은 이러한 碇泊義務를 確認的으로 宣言한 것에 불

과하고152) 따라서 碇泊命令은 독립하여 債務名義로 될 수 없고 執行法院의 執

行官에 대한 職務命令(執行處分)도 아니라고 한다.153)

이에 대하여 第2說은 碇泊命令을 執行官에 대한 職務命令(執行處分)으로 보

아 債權者는 碇泊命令正本을 발부받아 執行官에 대하여 碇泊을 위한 執行의

申請을 할 수 있다고 한다. 이에 의하면 執行의 申請을 받은 執行官은 押留된

船舶의 출항을 事實行爲로서 저지하기 위하여 조타실에의 出入禁止, 조타장치

의 封印, 船舶國籍證書 기타 航海에 필요한 文書의 占有 등의 조치를 취할 수

있다고 한다.154)

생각건대, 積極的인 執行處分으로서는 뒤에서 보는 바와 같이 監守保存命令

이 있고 碇泊命令이 그러한 執行까지는 예정하고 있다고는 보여지지 아니하므

로 이를 債務名義나 執行處分으로 보기는 어렵고 단순히 碇泊義務를 確認的으

로 선언한 것으로 보는 第1說이 타당하다.

3 . 效力

碇泊命令의 效力은 債務者에 대한 (假)押留의 效力이 발생한 때부터 消滅에

이르기까지, 즉 船舶競賣의 경우는 競落人이 대금을 완납하고 法院이 押留의

登記를 말소하는 등 광의의 換價節次가 종료할 때까지 존속한다.

그러나 碇泊命令은 債務者가 船舶을 출항시키는 것을 금하는데 그치므로,

債務者나 그 가족들이 船舶을 점유하는 것은 무방하다.

債務者가 碇泊義務에 위반하여 船舶을 출항시킨 경우에는 債務者가 任意로

귀환하든가 押留債權者가 船舶을 회항시키지 않는 한, 競賣節次는 執行不能으

152) 南基正, 實務强制執行, 法律文化史, 1991, 367쪽.
153) 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 27쪽.
154) 李尙遠, 앞의 論文, 510쪽.
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로 取消될 수밖에 없을 것이다.

Ⅱ . 船舶國籍證書등의 受取命令

1 . 受取命令의 意義

船舶假押留나 競賣에 있어서는 그 節次가 계속 중인 한, 船舶을 일정한 場

所에 碇泊시켜 둘 필요가 있다. 民事訴訟法은 船舶의 점유를 監守保存人에게

이전하는 監守保存命令制度를 두고 있으나, 그것은 費用이 많이 소요되어 債

權者에게 불필요한 負擔을 주어 반드시 적당한 方法이라고 할 수 없다.

따라서 民事訴訟法은 監守保存制度 외에 船舶國籍證書등의 受取命令制度를

신설하여 執行官에게 職務命令으로서 船舶의 碇泊을 확보하도록 하였다(民事

訴訟法 第679條의2).155)

船舶은 船舶國籍證書 기타의 文書를 船內에 비치하지 않으면 法律上 航行할

수 없으므로(船舶法 第10條), 船舶의 碇泊을 확보하여 押留의 實效性을 뒷받침

하기 위하여는 船舶으로부터 이러한 文書를 受取하는 것이 가장 간편하고 효

과적이며 押留債權者에게 과다한 負擔을 지우지 않는 적절한 方法이 되는 것

이다.156) 위 受取命令은 船舶假押留와 競賣에 모두 適用되는 制度이다.

2 . 受取의 對象이 되는 文書

受取命令의 對象이 되는 文書는 船舶國籍證書 기타 船舶의 航行을 위하여

필요한 文書이다.

船舶의 航行을 위하여 필요한 文書 란 船舶이 航行하기 위하여 法律上 구

비하여 船內에 備置 또는 提示하여야 하는 文書로서 다음의 문서가 이에 해당

한다.

155) 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 25쪽.
156) 宋相現·金炫, 앞의 책, 586쪽.
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① 船舶國籍證書: 선박국적증서는 船舶의 所有者가 船舶의 登記를 한 후 海

洋水産官廳에 船舶의 登錄을 申請하면 해운관청이 이를 船舶原簿에 登錄하고

나서 申請人에게 교부하는 文書이다(船舶法 第8條). 船舶國籍證書의 선내비치

의무는 船長이 負擔한다(船員法 第20條).

② 기타 航行에 필요한 文書로는, 乘務員名簿, 航海日誌, 旅客名簿, 貨物에 관

한 書類 등(船員法 第20條)과 船舶檢査證書(船舶安全法 第9條), 또는 假船舶國

籍證書(船舶法 第9條) 등이 있다.

3 . 受取命令의 相對方

法文上으로는 船長으로부터 受取하여 라고 되어 있으나 船長은 통상 船舶

을 占有하고 있으므로 그러한 표현을 사용한 것에 불과하여 受取命令의 相對

方을 船長으로 국한할 것은 아니며157), 債務者 또는 所有者가 船舶을 占有하

고 있는 때는 受取命令에 의하여 이러한 자로부터 船舶國籍證書 등을 受取할

수 있을 것이다. 특히 擔保權에 기한 船舶任意競賣의 경우는 船舶이 裸傭船이

되는 등 債務者 또는 所有者 이외의 자에 의하여 占有되어 있더라도, 占有者

의 占有權은 競賣申請債權者에게 대항할 수 없는 한 占有者로부터 船舶國籍證

書등을 受取할 수 있다고 解釋한다. 그러나, 船舶에 대한 强制競賣는 債務名義

에 기한 對人執行이고 그 執行力은 原則으로 債務名義에 표시된 債務者에만

미치므로 船舶이 債務者 이외의 第3者에 의하여 占有되어 있는 경우는 船舶國

籍證書등을 受取할 수 없다고 解釋하여야 할 것이다.158 )

受取命令의 相對方은 申請債權者에게 대항할 수 있는 權原을 가지지 않은

船舶의 占有者이어야 한다. 申請債權者에 대항할 수 있는 權原을 가진 占有

者에는 留置權者 또는 船舶競賣가 抵當權에 기한 것인 때에는 抵當權의 設定

157) 安連孝, “船舶國籍證書 등의 受取執行과 그 問題點”, 釜山地方法院, 1999.
158) 洪光植, “船舶債權의 擔保와 實行”, 裁判資料 第52輯.
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登記 전에 賃借權設定登記를 마친 賃借權者 등이 해당된다.

船舶의 占有者의 占有權이 申請債權者에게 대항할 수 없다는 것은 申請에

있어서 申請債權者가 疎明하여야 한다.

3 . 受取命令의 時期 , 效力 및 執行의 問題

受取命令은 競賣開始決定 또는 假押留決定과 동시에 當事者의 申請 없이도

職權으로 發하여야 한다.

受取命令은 執行官에 대한 職務命令(執行處分)이며, 執行官이 文書를 受取한

때에도 押留의 效力이 생긴다(民事訴訟規則 第167條의2).

舊民事訴訟法下에서는 船舶監守保存處分이 船舶抑留를 위한 유일한 制度였

으나 위 受取制度가 新設된 현행법하에서는 이것이 선박억류를 위한 原則的

方法이 되었고 監守保存處分은 오히려 부차적인 것이 되었다.

受取命令과 監守保存處分이 병존하는 현행법하에서는 監守保存은 선박에 대

한 억류, 즉 사실상의 지배의 설정이라는 측면보다는 오히려 설정된 事實上의

支配의 維持, 즉 保管이라는 측면의 기능을 가진다고 할 것이다.159)

受取命令의 執行은 이를 命받은 집행관이 문서 등을 수취하여 법원에 제출

하고 이를 船籍港을 관할하는 해운관청의 장에게 通知함으로써 한다(民事訴訟

法 第679條의2). 그러나, 해운관청에 대한 위 통지는 외국선박의 경우에는 적

용되지 아니한다. 만일 競賣開始決定 후 2월이 경과하기까지 집행관이 船舶國

籍證書등을 수취하지 못하고 선박의 소재가 분명하지 아니하면 法院은 競賣節

次를 取消할 수 있다(民事訴訟規則 第170條의2).

4 . 船舶國籍證書등의 保全的 受取命令

船舶競賣의 執行法院은 선박소재지를 관할하는 법원이므로 선박은 압류당시

159) 安連孝, 앞의 論文, 51쪽.
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에 집행법원의 管轄區域內에 있어야 한다.

그러나 채권자로서는 사전에 선박의 정확한 일정을 알 수 없고 신속히 입출

항하는 경우가 많아 선박이 특정한 항구에 입항한 후에 선박경매를 신청하면

집행이전에 출항해 버려 집행이 불가능하여질 가능성이 높다. 이러한 문제는

항만의 하역설비의 혁신 및 콘테이너화물의 증가 등에 따라 더욱 현저하게 된

다.160)

따라서 民事訴訟法 第 679條의3에서는 保全處分으로서 船舶競賣申請前의 船

舶國籍證書의 受取命令制度를 신설하여 일정한 경우 채권자가 법원으로부터

미리 保全的 受取命令을 받아 선박의 입항을 기다려 바로 船舶國籍證書를 수

취할 수 있도록 하였다. 이 명령의 관할법원은 船籍所在地를 관할하는 법

원16 1)을 원칙으로 하고, 급박한 경우에는 선박의 소재지를 관할하는 지방법원

도 명령을 할 수 있다.

따라서, 현행법 해석상 외국선박이 국내에 입항하기 전에는 船舶押留나 假

押留가 불가능한 것으로 해석한다고 하더라도 위 受取命令을 얻을 수 있을 것

이다.162)

5 . 問題點 및 改善策

船舶國籍證書등의 受取執行의 수취율은 船舶所有者 또는 선장 등의 제출거

부로 인하여 극히 저조하여 20%를 넘지 못하고 있다고 한다. 수취율제고를

위하여 國籍證書 등의 불제출의 경우에는 채무자에게 고액의 과태료를 부과하

160) 洪光植, 앞의 論文, 719쪽.
161) 선적이 없는 때에는 民事訴訟規則 第168條의4에 의하여 서울민사지방법원, 인천
지방법원, 부산지방법원, 춘천지방법원 강릉지원, 광주지방법원 목포지원 및 전주지
방법원 군산지원이 관할법원이 된다.

162) 그러나 이 경우에는 5일이내에 執行申請을 한 사실을 증명하여야 하며(民事訴訟
法 第679條의3 第2項), 實務上 이러한 保全的 受取命令은 거의 전무하다; 安連孝,
앞의 論文, 62- 63쪽.
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거나 이를 처벌하는 규정을 두는 등 보다 강력하고 實效性있는 立法的 措置가

강구되어야 할 것이다.163)

Ⅲ . 監守·保存命令

1 . 監守·保存命令의 意義 및 法的 性質

民事訴訟法 第682條 第1項은 法院은 債權者의 申請에 의하여 船舶의 監

守와 保存에 필요한 處分을 할 수 있다 고 규정한다.

위 규정의 입법취지는 假押留 또는 競賣중인 선박이 碇泊命令에 위반하여

출항해 버리는 등의 사태를 막겠다는 것이므로 위 監守·保存處分은 船舶執行

의 부수처분으로서 일종의 執行保全節次라 할 수 있다.164)

2 . 監守保存命令의 內容

實務上 監守保存命令은 일괄하여 신청되고 일괄하여 발령되는 것이 보통이

나, 監守와 保存은 그 내용이 다르다. 監守 라 함은 선박과 그 속구의 소재의

변동을 방지하기 위한 조치이고, 保存 은 선박과 그 속구의 효용가치를 유지

하기 위한 조치이다. 따라서 監守處分으로서는 성질상 監守人이 직접 그 선박

과 속구를 점유할 필요가 있으나, 保存處分에 있어서는 반드시 保存人에 의한

점유를 필요로 하지 않는다.165)

실무상으로는 執行官이 監守保存人으로 선임되는 경우가 많아서 법원으로서

는 구체적인 조치를 명함이 없이 “별지목록기재 船舶의 監守 및 保存을 명한

다”라거나 債務者의 “별지목록기재 船舶에 대한 占有를 풀고 채권자가 위임

하는 당원소속 執行官에게 그 保管을 명한다”라는 문구를 사용하고 있다.166)

163) 安連孝, 위의 論文, 64쪽.
164) 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 37- 38쪽.
165) 李尙遠, 앞의 論文, 513쪽.
166) 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 37쪽.
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3 . 執行의 方法 167)

監守保存命令은 그 자체로서는 觀念的 執行이지만 그 결정에 기하여 현실로

事實的 執行行爲가 필요하다. 監守保存命令은 强制執行의 부수처분으로서 확

정을 요하지 않고 즉시 집행할 수 있는 재판이다.

그 사실적 집행(특히 船舶의 占有移轉)은 직접 監守人이 할 수 있는가 그렇

지 않으면 引渡執行에 관한 일반원칙에 따라 監守保存命令에 기하여 채권자가

집행관에 대하여 執行申請(委任)을 하여야 하는가에 대하여 의문이 있다.

監守人은 독립한 집행기관이 아니고 執行法院의 命令에 의하여 執行을 補助

하는 者에 불과하므로 스스로 强制的으로 船舶의 占有를 취득할 수는 없다.

따라서 監守人이 임의로 선박의 인도를 받지 못하는 한 債權者 또는 監守人은

집행관에게 위임하여 인도집행을 하여야 할 것이다. 다만 집행관이 監守人으

로 선임된 경우에는 그 監守人이 다른 집행관에게 집행위임을 하는 것은 이상

하므로 債權者의 申請에 의하여 監守人 스스로 引渡執行을 할 수 있다.

4 . 執行의 內容 168)

監守人은 監守命令을 집행하기 위하여 船舶國籍證書의 직접보관, 조타장치

의 봉인, 엔진열쇠의 보관 등의 조치를 취할 수 있고, 保存人은 반드시 압류선

박의 점유이전을 받을 필요는 없으나, 예컨대 폭풍우 등의 사고로 손상된 선

체·속구 등을 수리하는 처분을 할 수 있고, 그 처분의 필요 여부를 정하기

위하여 보조인을 정기적으로 선임하여 선박과 속구의 현황을 검사할 수 있다.

5 . 監守保存의 時期 및 效力

監守保存命令을 신청할 수 있는 시기는 경매 또는 가압류신청과 동시에, 또

167) 위의 法院實務提要, 强制執行(下), 39쪽.
168) 鄭德煥,“船舶監守·保存執行에 있어서의 實務上 問題點”, 船舶執行의 諸問題,
釜山地方法院, 1999, 65- 86쪽.
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는 그 이후이다. 감수보존명령은 경매신청이 있음을 전제로 하므로, 그 신청이

없이 감수보존명령을 신청하는 것은 허용되지 아니하고, 또 경매신청 후 競落

許可決定이 선고된 이후에는 감수보존명령을 발할 수 없다.

경매신청 후 그 開始決定의 발령 전에 監守保存命令만을 발령할 수 있는가?

民事訴訟法 第682條 第2項이 감수보존명령의 집행을 한 때에는 競賣開始決定

의 송달전이라도 그 때에 압류의 효력이 생긴다는 취지로 규정한 점에 미루어

볼 때 입법자의 의도는 開始決定 전에 발하는 것을 예상한 것이 아니라 하여

이를 부정하는 見解가 있었다.169) 그러나 경매개시결정 전후를 막론하고 감수

보존명령을 발령 할 수 있다고 보아야 하며, 民事訴訟規則도 이를 규정하고

있다(同 規則 第169條). 왜냐하면 船舶에 대한 변동의 우려, 감수 등의 필요는

경매개시결정 전후를 묻지 않고 생기는 것이기 때문이다.170)

監守保存命令은 실제상 동시에 병합하여 발령되기 때문에171) 실질적으로는

항상 선박의 占有移轉이 따르게 된다.

이러한 점유의 이전은 押留의 執行과 동일시되므로 民事訴訟法 第682條 第2

項은 開始決定의 송달전이라도 監守保全處分의 집행으로 압류의 효력이 생긴

다고 규정한다. 이러한 監守保存處分의 효력은 競落許可決定의 確定時까지 유

지된다.172)

한편, 위 法 第682條 第3項은 監守保存處分을 속행하기 위해 필요한 비용을

채권자가 예납하지 아니한 때에는 법원은 이를 취소할 수 있다고 규정한다.

監守保存人은 집행법원의 보조기관으로서 그 직무를 집행하는 것이므로 채권

자는 신청전에 미리 필요한 비용을 예납하여야 하며, 또 이 감수보존처분은

채권자의 신청에 의한 競賣開始決定에 부수하는 처분이어서, 執行處分을 수반

169) 앞의 註釋强制執行法(下), 95쪽.
170) 法院實務提要, 强制執行(下), 38쪽
171) 裵炳日, 앞의 論文, 205쪽.
172) 南基正, 앞의 책, 369쪽.

- 67 -



하지 않는 監守保存命令은 존치할 이유가 없으므로 채권자가 執行費用을 예납

하지 않을 때에는 집행법원은 監守保存命令을 취소할 수 있게 한 것이다.

선박이 監守命令에 위반하여 출항해 버린 경우 그 소재를 알 수 있으면 회

항시켜 다시 억류할 수 있으나 소재불명이거나 우리나라의 재판권이 미칠 수

없는 곳으로 가버린 경우에는 선박의 멸실로 보아 執行不能으로 競賣節次를

取消하여야 할 것이다.173)

6 . 立法論

碇泊命令이 押留의 實效를 충분히 거둘 수 없기 때문에 채권자는 경매신청

(또는 가압류신청)과 더불어 監守保存命令申請을 하는 예가 많고 이 때문에

막대한 비용의 지출을 피할 수가 없다. 이러한 점을 고려하여, 日本民事執行法

에서는 집행관이 채무자로부터 船舶國籍證書 등을 취득하도록 하고 있는 이외

에 더 나아가 필요하다고 인정되는 경우에는 押留債權者의 신청에 의하여 强

制競賣開始決定이 된 선박에 대하여 保管人을 선임할 수 있도록 하고 있으므

로, 立法論上 참고하여야 할 것이다.174)

第 3節 船舶所有者의 利益을 고려한 制度

채무자나 선박소유자가 船舶競賣開始決定에 대하여 불복하고자 하는 경우에

는 擔保權의 不存在 또는 消滅 등의 사유를 들어 경매개시결정에 대한 異議申

請을 하거나 擔保權 또는 債務不存在의 確認 또는 擔保權抹消 등을 위한 本案

訴訟을 제기 할 수 있다.

한편 압류된 선박이 第3者 소유라면 그 第3者는 채권자에 대하여 第3者異議

173) 앞의 註釋强制執行法(下), 96- 96쪽.
174) 李尙遠, 앞의 論文, 516쪽.
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訴訟을 提起할 수 있을 것이다(民事訴訟法 第508條).175)

그러나, 이러한 異議申請이나 訴訟이 船舶競賣節次에 대한 執行停止의 效力

이 있는 것은 아니므로 선박의 출항은 여전히 금지되며, 이의를 하더라도 이

에 대한 審問節次를 하는 것이 보통이므로 장기간의 審問 또는 訴訟節次를 통

하여 위 異議申請事件이나 본안소송에서 승소하지 않는 한 선박의 압류상태는

계속된다.

그러므로 船舶所有者로서는 위에서 본 선박경매에 대한 불복방법들이 선박

을 즉시 압류로부터 해방시켜 주지는 아니하므로 많은 경우에 채권자와 합의

또는 절충을 시도하게 되며, 특히 채권액에 다툼이 많은 선박우선특권에 기한

선박경매의 경우에는 채권자가 장래의 소송이나 중재 또는 합의에 의하여 船

舶所有者가 부담하게 될 채무를 보증한다는 취지의 船主相互保險組合(P&I

Club )의 保證書(letter of undertaking )를 징구한 후 경매를 취하하여 선박을

출항하도록 하는 일이 허다하다. 그러나 채권자가 이에 동의하지 아니하면 현

행법상 보증서 등에 의한 船舶解放이 허용되지 아니하므로 현금공탁을 할 수

밖에 없다. 보증서 등에 의한 船舶執行의 해방이 인정되지 아니하는 현실에서

법의 개정전이라도 채권자와 채무자의 利害調停을 위하여 이러한 보증서 징구

관행을 적극 권장하고 활용하는 방안을 마련하여야 할 것이다.176)

船舶所有者가 채권자와의 협상에 실패하거나 競賣開始決定에 대한 異議 또

는 本案訴訟의 結果를 기다릴 수 없다면, 현행법상 선박경매로부터 해방되기

위하여는 航行許可申請을 하거나 保證의 提供에 의한 競賣節次取消制度를 활

용할 수밖에 없다. 그러나, 航行許可는 주요한 利害關係人들의 同意를 요건으

로 하며, 保證의 提供에 의한 競賣取消는 執行費用 및 請求債權 금액의 現金

供託을 요건으로 하고 있어 船舶所有者에게 지나치게 불리하다 할 수 있다.

175) 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 27- 31쪽, 47- 51쪽.
176) 丁海德, 앞의 論文, 34- 35쪽.
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그러므로 保證書의 提出에 의한 競賣節次의 取消가 가능하도록 현금공탁요건

에 대한 시급한 법개정이 요망된다고 할 것이다.

Ⅰ . 航行許可

1 . 意義

民事訴訟法 第680條 第2項은“法院은 營業上의 필요 기타 상당한 理由가 있

다고 인정한 때에는 債務者의 申請에 의하여 船舶의 航行을 許可할 수 있다”

고 규정하고 있다.

선박은 출항이 금지되면 막대한 손해를 입게 되므로 일정한 요건하에 碇泊

命令을 해제하여 항행을 허가하기로 한 것으로서 船舶假押留와 船舶競賣에 모

두 適用되는 제도이다.

2 . 要件

첫째, 債務者의 申請이 있어야 한다. 執行法院이 航行許可의 決定을 하기 위

하여는 債務者의 申請이 있어야 하며, 執行法院이 職權으로 航行許可決定을

하지는 못한다. 다른 利害關係인은 申請權이 없다.

둘째, 營業上의 必要 기타 相當한 理由가 있어야 한다.177) 이는 선박의 이용

과 집행절차의 속행을 比較衡量하여 이용을 허가하는 것이 타당하다고 인정되

는 경우를 의미한다. 그러나, 실제로 航行許可를 위하여는 뒤에 보는 바와 같

이 주요한 利害關係人의 同意를 요구하고 있으므로, 위 요건을 지나치게 엄격

하게 解釋할 필요는 없다.

셋째, 主要한 利害關係人의 同意가 있어야 한다. 즉, 債權者, 最高價買受申告

人, 次順位買受申告人 및 競落人의 동의가 있어야 한다.

177) 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 28쪽.
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여기서의 채권자에는 競賣를 申請한 債權者 이외에 配當要求債權者도 포함

되나, 배당요구를 하지 않은 담보권자가 포함되는가에 관하여는 이를 부정하

는 견해와 등기를 마친 선박저당권자는 포함된다는 견해가 대립한다.178)

航行許可에 利害關係人들의 동의를 얻는다는 것은 현실적으로는 매우 어려

운 일이므로 위 제도가 이용되는 예는 거의 없다.179)

선박의 압류에 의하여 채무자가 입는 불이익과 執行債權者가 압류를 계속할

필요성을 比較衡量하여 그 양자의 이익이 조화되도록 압류선박의 항행을 허가

할 필요가 생기나, 위 요건을 엄격하게 해석하지 않을 수 없는 것은 항행후

귀환하지 아니하면 航行許可는 실질적으로 선박집행의 불능으로 인한 節次의

取消를 의미하게 되기 때문이다.180)

3 . 航行許可決定의 內容 및 效力

航行許可決定에는 선박의 목적, 항로, 기간, 귀항할 항구 등을 구체적으로

명시해야 한다. 항로에 관하여는 “○○항과 ○○항 사이의 항행”과 같이 출

발항과 목적항을 특정하여야 하고, 기간은 구체적으로 “○월○일부터 ○월○

일까지”라고 특정하여야 한다. 귀항하여야 할 항구는 원칙적으로 航行許可時

의 碇泊港이 될 것이나, 그밖에 집행법원의 관할구역 내에 있는 다른 항구라

도 무방하다.

항행의 결과 선박의 멸실훼손, 불귀항과 같은 사태가 발생하였을 때의 불이

익은 이해관계인 전원에게 돌아간다. 그러나 항행의 결과 채무자가 수익을 얻

더라도 그 수익에는 압류의 효력이 미치지 아니하므로 채권자가 위 수익에서

채권의 만족을 얻으려면 다시 이를 압류하는 조치를 취하여야 한다.181)

178) 앞의 法院實務提要, 강제집행(下), 28쪽.
179) 李尙遠, 앞의 論文, 512- 512쪽.
180) 李英燮 外, 앞의 註釋强制執行法(下), 86쪽.
181) 李尙遠, 앞의 論文, 512쪽.

- 71 -



Ⅱ . 保證의 提供에 의한 競賣節次의 取消

1 . 意義

일본은 1980년 10월1일 民事執行法의 시행에 의하여 保證의 提供에 의하여

競賣節次를 取消하고 船舶의 發航을 可能하게 하는 制度를 도입하였다.182)

여기서 그 保證은 채권전액 및 집행비용을 충족할 수 있는 금액이 되어야

하므로 선박집행의 代替物을 현금으로 제공함으로써 압류를 해제하는 가압류

의 해방공탁과 유사한 제도라 하겠다.183 ) 따라서 위 제도는 船舶假押留에는

적용되지 않고 船舶競賣에만 적용되는 제도이다.

우리나라도 1990년 1월 13일 民事訴訟法을 개정하여 위 日本民事執行法上의

제도를 도입하고 民事訴訟法 第684條의2에 保證의 提供에 의한 船舶强制競賣

節次의 取消에 관한 조항을 신설하였다.184)

위 제도는 保證의 提供에 의한 押留의 取消에 의하여 執行의 目的을 선박으

로부터 채무자가 제공한 보증으로 이행함으로써 押留債權者 및 配當要求債權

者는 배당받을 권리를 유지하고 채무자는 압류를 해제하여 선박을 출항시킬

수 있도록 한 것이다.

일반적인 방법으로서 채무자는 船舶優先特權있는 채무에 대한 不存在確認의

訴 또는 競賣開始決定에 대한 異議를 제기하면서 執行의 一時停止를 명하는

假處分을 받은 후 保證을 提供하고 경매절차를 취소하게 된다. 즉, 執行停止決

定을 얻기 위한 訴 또는 異議申請을 하고 다시 保證의 提供에 의한 競賣節次

182) 日本民事執行法 第117條.
183) 法院行政處, 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 49쪽.
184) 위 제도가 도입되기 전에는 실무상 채무자는 압류된 선박을 출항시키기 위해 債
務不存在確認 등의 本案訴訟을 제기하고 民事訴訟法 제507조의 잠정처분에 의하여
집행을 취소시켜 선박을 출항시키는 경우가 많았으나, 위 조항은 일종의 暫定處分
이고 애당초 押留船舶의 출항을 예정하여 제정된 것도 아니어서 이에 의해 경매를

취소까지 할 수 있는 것으로 해석하기에는 무리가 있었다; 丁海德, 앞의 論文, 47
쪽; 鄭炳碩, 앞의 論文, 74쪽 參照.
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取消申請을 하는 2단계 조치를 거쳐야 하는 것이다.

2 . 要件

(1) 民事訴訟法 第510條 2號 내지 4號의 書類提出

民事訴訟法 第510條에서는 强制執行의 一時停止를 명한 취지를 기재한 裁判

의 正本, 執行을 면하기 위하여 擔保를 提供한 證明書類, 執行할 判決 후에 債

權者가 辨濟를 받았거나 義務履行의 猶豫를 승낙한 취지를 기재한 證書(同法

510條 2號, 3號, 4號) 등이 제출된 경우 강제집행을 정지하거나 제한하도록 규

정하고 있다.

第2號의 강제집행의 일시정지를 명하는 재판185)은 종국적인 정지를 얻기까

지의 응급처분으로서 民事訴訟法 第418條, 第473條, 第484條 第2項, 第504條

第2項, 第507條 第2項, 第508條, 第509條 第2項, 第526條 第2項, 第533條 第3項

등의 假處分이 이에 해당될 것이다.

실무상으로는 船舶優先特權있는 債務不存在確認의 訴를 제기하여 民事訴訟

法 第507條의 假處分을 받거나, 擔保權의 不存在 또는 消滅을 주장하여 競賣

開始決定에 대한 異議를 제기하고(同法 第725條) 이에 부가하여 第484條 第2

項의 假處分(同法 第603條의3)을 신청하여 競賣節次의 一時停止를 명하는 假

處分을 받게 된다.186 )

한편 第3號의 서류는 假執行을 면하기 위한 擔保를 提供한 경우(同法 第199

條 第2項) 그 담보를 제공한 것을 증명하는 서면을 말하나 그 예가 거의 없

다.

第4號의 辨濟受領, 辨濟猶豫文書는 債務名義가 성립한 이후에 辨濟 또는 辨

濟의 猶豫가 있는 경우 그것에 의하여 채권자가 강제집행을 취하할 것이 예상

185) 執行의 停止·取消 일반에 관하여는, 李宙興“執行의 停止·取消”, 裁判資料 第
35輯, 法院行政處(1987. 7. 20.), 285쪽이하.

186) 法院行政處, 앞의 法院實務提要, 强制執行(下), 47쪽.
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되므로 채무자를 보호하기 위하여 그 집행을 정지하도록 한 것이다.187)

(2) 保證의 提供

債務者가 押留債權者 및 配當要求를 한 債權者의 債權과 執行費用의 總額에

상당한 금액을 供託하여야 한다.

배당요구를 한 채권자188)는 保證의 提供時까지 배당요구를 한 채권자를 말

하나, 배당요구는 경락기일까지 할 수 있는 것이므로(民事訴訟法 第729條, 第

728條, 第605)189) 경락기일 이후에 보증을 제공하는 경우에는 경락기일까지 배

당요구한 채권자의 채권액만 공탁하면 되고, 경락기일 이후에 배당요구한 채

권자에 대하여는 담보를 제공할 필요가 없다. 執行費用은 保證提供時까지 발

생한 總執行費用을 계산하여야 한다.

保證의 提供은 경매절차에 있어서 買受申告 전에 하여야 한다. 압류된 선박

에 대한 경매절차가 계속되어 매수신고인이 매수신고를 한 경우에는 매수신청

인의 權利 내지 期待利益을 해치면서까지 경매절차를 취소할 수 없으므로 위

보증은 매수신고 이전에 법원에 제공되어야 한다.190)

日本民事執行法上으로는 金錢이나 법원이 상당하다고 인정하는 有價證券의

供託 이외에 채무자가 은행이나 보험회사와 支給保證委託契約을 체결하는 方

法에 의한 보증의 제공이 인정되고 있다(日本民事執行法 第15條 및 同 規則

第10條).

특히 선박집행의 경우에는 채무자가 법원의 허가를 받아 은행이나 보험회사

187) 鄭炳碩, 앞의 論文, 75쪽.
188) 配當에 관한 자세한 內容은 法院行政處, 앞의 法院實務提要, 强制執行(下),

311- 319쪽.
189) 우리 民事執行法 개정안 第86條는 配當要求를 할 수 있는 終期를 절차에 필요한
기간을 감안 하여 첫 賣却期日 이전으로 정하고 이를 公告하도록 되어 있다.

190) 安哲相, “保證의 提供에 의한 船舶競賣節次의 取消”, 船舶執行의 諸問題, 釜山
地方法院, 1999, 211- 212쪽.
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이외에도 船主相互保險組合(P&I Club )과 지급보증위탁계약을 체결하여 보증

을 제공할 수 있다(民事執行規則 第78條 1號).

우리 民事訴訟法에서도 “擔保의 提供은 金錢 또는 法院이 인정하는 有價證

權을 供託하거나 大法院規則이 정하는 바에 따라 支給保證委託契約을 締結한

文書를 提出하는 方法에 의한다”(同法 第112條)고 하고 있고, 위“第7編(强制

執行)에 규정된 담보에는 달리 규정이 있는 경우를 제외하고 第112條, 第113

條, 第115條 및 第116條의 규정을 準用”(同法 第475條 3項)하고 있으므로 民

事訴訟法 第684條의2에 의한 보증의 제공에 의한 强制競賣節次의 取消에도 지

급보증위탁계약의 방법에 의한 보증의 제공이 가능하다고 볼 여지가 있다.

그러나 우리나라 民事訴訟法 第684條의2는 第642條와는 달리“相當한 金額

을 供託하여야 한다”라고 규정하고 있어 법문해석상 현금공탁만을 예정하고

있는 것이 분명하며, 대법원예규191)에서도 船舶競賣節次의 取消를 위한 保證

의 경우에 保證書의 提出에 의한 擔保提供이 허용되지 않는다고 한다.

위와 같은 우리 법의 입장은 船舶優先特權에 의한 船舶任意競賣開始決定이

비교적 수월하게 발급되는 실무례에 비추어 볼 때 현금공탁만을 요구하는 것

은 채권자와의 형평에도 어긋나며 공탁금에는 명목적인 이자가 발생할 뿐만

아니라 경우에 따라서는 상당한 환차손까지 감수하게 되므로 채무자 또는 선

박소유자에게 너무 가혹하다.

따라서, 立法論的으로는 保證의 提供에 의한 擔保提供의 趣旨를 살려 現金

供託만 인정할 것이 아니라 日本民事執行法과 같이 은행, 보험회사, 船主責任

相互保險組合과의 支給保證委託契約에 의하여서 保證을 提供할 수 있도록 함

이 타당할 것이다.192)

또, 民法 第378條는 “債權額이 다른 나라 通貨로 지정된 때에는 債務者는

191) 大法院例規 訟民90- 3(1990. 8. 30.)(支給保證委託締結文書의 제출에 의한 擔保提
供과 관련한 事務處理要領).

192) 安哲相, 앞의 論文, 212쪽; 丁海德, 앞의 論文, 50쪽.
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支給할 때에 있어서의 履行地의 換金時價에 의하여 우리나라 通貨로 辨濟할

수 있다”고 규정하고, 民法 第378條의 “支給할 때”는 現實로 履行할 때를

의미한다고 解釋하는 것이 通說 및 判例193 )의 입장이므로 이러한 입장을 유추

하여 외화로 청구된 경우에는 보증제공시, 즉 공탁당시의 환율(매매기준율)에

따라 한화로 환산한 금원을 공탁하여야 할 것으로 생각한다.194)

(3) 競賣節次取消의 效果

가. 押留船舶의 出航

民事訴訟法 第510條 第2號 내지 第4號의 書類를 提出하고 일정한 금액을

供託한 때에는 法院은 申請에 의하여 配當節次 이외의 節次를 取消하여야 한

다. 재판의 형식은 결정이므로 보증의 제공에 의한 경매취소결정은 당사자에

게 고지함으로써 효력이 발생한다. 따라서 押留債權者와 配當要求債權者가 불

복하더라도 船舶은 出航할 수 있다. 위 신청을 기각한 재판에 대하여는 卽時

抗告할 수 있다.

나. 配當 등의 實施

配當의 實施時期195)는 保證이 提供된 후에 債務者로부터 提出된 執行停止文

書에 의한 執行停止가 그 效力을 잃었을 때이다.

保證의 提供에 의한 競賣節次의 取消를 얻기 위하여 제출된 民事訴訟法 第

510條 第2號 내지 第4號의 서류에 의한 執行停止가 失效된 때에는 法院은 供

託한 保證金을 配當하여야 한다(民事訴訟法 第684條의2 第2項). 보증의 제공에

의하여 경매절차가 취소되면 압류된 선박은 즉시 출항할 수 있게 되고 선박에

대신하여 押留債權과 配當要求債權者의 債權 및 執行費用을 위한 保證만이 남

193) 大法院 1991. 3. 12. 宣告, 90다2147 全員合議體 判決.
194) 鄭炳碩, 앞의 論文, 75- 76쪽.
195) 鄭炳碩, 앞의 論文, 76- 77쪽.
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게 되며, 執行節次上 船舶은 保證으로 전환되어 保證金에 대하여 일종의 선박

매각대금을 갈음하는 것으로서 배당을 실시하게 되는 것이다.

실무에서는 請求異議의 訴, 船舶優先特權 不存在確認의 訴, 債務不存在確認

의 訴 또는 抵當權抹消請求의 訴 등을 提起하고 이에 관한 暫定處分으로 執行

停止決定을 받아 법원에 제출하는 경우가 많은데, 이러한 경우 執行停止가 效

力을 잃었을 때란 債務者가 提起한 위 訴訟등이 敗訴判決이 宣告되거나 確定

된 때가 될 것이다.

위 保證은 押留債權者·配當要求債權者를 위하여 提供된 것이므로 賣却代金

은 아니다. 따라서 위 保證에 대하여 配當에 參加할 수 있는 者도 위 押留債

權者 및 配當要求債權者에 限定되게 된다. 가압류채권자나 저당권자등은 배당

에 참가할 수 없으며, 執行節次가 取消되어도 假押留나 抵當權의 登記는 抹消

되지 아니한다.

執行停止文書의 提出에 의한 執行停止가 失效된 때 配當을 실시하게 되는

데, 法院은 失效된 範圍 내에서의 保證에 관하여만 配當을 실시한다.196)

그리고 債務者가 保證의 提供에 의한 競賣節次取消의 決定을 얻은 후 債務

不存在確認의 訴, 競賣開始決定에 대한 異議, 請求異議의 訴 등에서 勝訴判決

을 얻어 船舶執行의 全部 또는 一部의 執行不許의 判決을 얻은 때에는 保證은

그 範圍에서 效力을 喪失하고 보증을 제공한 채무자는 형식적으로 제공된 보

증에 관한 보증의 전부 또는 일부의 취소결정을 받아 보증의 전부 또는 일부

의 반환을 청구할 수 있을 것이다.197)

(4) 問題點

保證의 提供에 의한 競賣節次는 保證의 提供 이전에 執行停止決定을 받아야

196) 安哲相, 앞의 論文, 214- 215쪽.
197) 鄭炳碩, 앞의 論文, 77쪽.
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하는데 통상 執行停止決定도 相當한 금원의 供託을 조건으로 이루어지므로 債

務者로서는 2중의 供託을 하여야 하는 어려움에 직면할 수 있다. 법원은 이러

한 문제점을 해결하기 위하여 船舶競賣에 한하여 擔保提供 없이 執行停止決定

을 하거나 保證의 提供에 의한 競賣節次의 取消申請을 조건으로 執行停止決定

을 하는 등의 방법으로 債務者의 負擔을 덜어 주고 있으나 그 실무기준이 마

련되어야 할 것이다.198)

또한, 船舶優先特權 등에 기한 競賣의 경우 債權額이 부당하게 과다하게 請

求되는 예가 많은 바, 이러한 경우 保證額의 기준이 되는 債權額의 確定에 많

은 문제점이 발생하게 된다. 채권액이 부당하게 산정된 경우에 法院이 保證金

額의 기준이 되는 채권액을 합리적으로 정할 수 있는 절차나 방안이 마련되어

야 한다.

또한, 앞에서 자세히 논의한 바와 같이 하루 빨리 保證의 提供方法으로서

現金供託이 아닌 保證保險證權이나 船主相互保險組合 등의 保證書의 提供을

허용하도록 관련법 또는 예규의 개정이 이루어져야 할 것이다.

Ⅲ . 航海準備完了船舶에 대한 船舶執行의 制限

1 . 意義

우리나라 商法 第744條는 “航海의 準備를 完了한 船舶199)과 그 屬具는 押

198) 安哲相, 앞의 論文, 220- 221쪽.
199) 商法 第744條의 船舶에는 外國船舶도 포함되는가에 대해서는 의견이 대립되어
있다. 相互主義에 따라 船籍國法에 의하여 위와 같은 押留禁止가 인정되는 않는 외
국선박의 경우에는 위 押留禁止規定이 적용되지 않는다는 見解가 있을 수 있다. 실
제로 콤롬비아, 칠레, 아르헨티나 등의 일부 남미 제국의 입법례는 위와 같은 발항
준비를 완료한 선박의 압류금지규정을 두고 있으면서도 외국선박에 대하여는 동

규정의 적용이 없도록 하는 特例를 두고 있다고 한다. 그와 같은 主張의 根據로는
債權者는 船舶의 국적을 조회하는 것이 보통이고 따라서 旗國法의 적용을 예상하

기 때문이라고 한다. 그러나, 선박을 압류할 수 있는지 여부는 節次에 관한 問題라
할 것이므로 그 船舶이 소재하고 있는 法廷地法에 의함이 상당하다. 商法 第744條
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留 또는 假押留를 하지 못한다. 그러나 航海를 준비하기 위하여 생긴 債務에

관하여는 그러하지 아니하다”고 규정하고 있다.

원래 航海準備를 완료한 선박에 대한 押留禁止規定은 선박이 組合契約에 의

하여 운행되던 중세에 私法上의 債務에 기하여 선원이나 승선상인을 억류하는

것을 금지하는 것으로부터 발달하여 18세기경에 이르러 오늘날과 같이 일반적

으로 발항준비를 완료한 선박에까지 그 범위가 확대되었다고 한다.

그러나 이와 같은 航海準備를 완료한 船舶에 대한 押留禁止는 大陸法系 國

家에서 발달한 것으로 英美의 海商法에는 존재하지 아니한다. 항해준비를 완

료한 선박에 대한 압류를 금지한 위 규정을 단순히 선박소유자만을 보호하기

위한 규정이 아니라 다수의 利害關係人을 보호하기 위한 공익적 규정이라고

설명한다.

즉, 채권자로서는 압류하려는 선박이 입항하였을 때에 지체없이 압류를 하

면 족한 것이므로 만일 채권자가 선박의 航海準備가 完了될 때까지 權利行使

를 태만히 하였다면 채권자를 보호할 필요가 없을 뿐만 아니라, 船舶所有者,

선원, 승객 또는 화주 등 다수의 이해관계인이 발항의 지연, 타 선박에의 移積

등으로 불측의 손해를 입게 되는 것을 방지하여 그 이익의 보호를 꾀하는 것

이 사회적 견지에서도 바람직하다는 것이다.200)

2 . “航海準備完了”의 意味

航海準備를 完了한 船舶의 意味에 대하여 商法은 명문의 규정을 두지 않고

는 단순히 船舶이라고만 규정하여 內國船舶과 外國船舶을 구별하지 않고 있고, 위
규정의 입법이유가 단순히 선박소유자만을 보호하기 위한 규정이 아니라 다수의

利害關係人을 保護하기 위한 公益的 規定인 점에 비추어 본다면, 위 상법규정이 명
문으로 外國船舶을 排除하지 아니하는 한 위 규정은 外國船舶에 대하여도 당연히

그 適用이 있다고 보아야 할 것이다; 丁海德, 앞의 論文, 53쪽.
200) 權五坤,“外國船舶執行上의 몇가지 문제점”, 裁判資料 제34輯, 法院行政處 638
쪽; 註釋强制執行法(下), 81쪽.
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解釋에 맡기고 있다.201)

學說은 일반적으로 선박의 즉시 출발을 가능하게 하는 事實上·法律상의 前

提條件을 充足한 때에 航海準備를 完了한 것으로 보고 있다.202)

사실상·법률상의 전제조건을 충족하였다는 개념을 구체적으로 살펴본다면

船員이 모두 乘船하고 船舶儀裝 및 運送物의 船積을 마친 다음 發航에 필요한

書類를 구비한 때, 또한 艙口를 폐쇄하고 기중기를 수납하고 세관 관리 등이

하선하였을 때203) 항해준비를 완료한 것으로 볼 것이다.204)

3 . 押留制限의 期間

押留制限의 期間은 航海의 終了時까지이며(舊競賣法 第38條 第2項) 이와 관

련하여 국내의 通說은 항해준비완료라는 요건을 도중의 기항지에서 출항할 때

마다 각 기항지를 기준으로 개별로 정한다면 압류제한의 취지가 무색하게 될

것이므로 당초 항해 계획의 策源地였던 최초의 항구를 기준으로 그 항구에서

항해를 하는데 필요한 상당한 준비를 한 것이면 항해의 준비를 완료한 경우에

해당한다고 해석함이 타당하다고 한다.205) 그러나 어떤 항구가 당초 항해계획

의 策源地였던 최초의 항구이고 어느 때에 그 책원지에서 계획한 항해가 종료

하는가 즉 어떤 항해가 1회의 항해이고 그 1회의 항해는 어느 때에 종료하는

가는 분명하지 않다.

결국은 本條의 입법취지에 비추어 새로운 利害關係人의 발생 등으로 그때까

201) 입법례에 따라서는 形式的인 要件을 갖추었을 때 發航準備를 완료한 것으로 명
시하기도 한다. 예컨데, 프랑스는 船長이 항해에 필요한 船舶書類를 구비한 때에
발항준비를 완료한 것으로 본다고 규정하고 있고, 브라질의 경우 선박적재능력의
4분의 1이상 적재한 때를 기준으로 정하고 있다. 權五坤, 앞의 책, 640쪽.

202) 李英燮 外, 앞의 註釋强制執行法(下), 42쪽.
203) 鄭炳碩, 앞의 책, 73쪽.
204) 港灣警察이나 稅關에 제출할 서류까지 구비할 필요는 없다; 李英燮 外, 위의 책,

43쪽.
205) 權五坤, 앞의 책, 641쪽.
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지의 항해와는 구별되는 새로운 항해가 시작되었다206)고 봄이 상당한 경우에

는 종전의 항해가 종료되고 따라서 새로운 항해의 준비를 완료하기 전까지는

선박을 압류할 수 있다고 하는 것이 타당할 것이며207) 나아가 不定期船이나

傭船契約에 의하여 운행되는 船舶의 경우 기항항이나 피난항에서 積荷 전부가

揚陸된 때, 個品運送을 하는 定期船의 경우에도 중간항에서 積荷의 전부가 양

륙된 때에는 航海가 종료되었다고 봄이 상당할 것이다.208)

4 . 規定의 適用範圍

위 규정이 船舶押留는 물론 船舶假押留에도 적용되는 것임은 文言上 의문의

여지가 없다. 또한, 위 압류금지규정은 금전집행에 관한 것이므로 船舶에 대한

物權的 請求權에 기한 引渡請求의 경우에는 적용되지 아니할 것이다.

따라서 가처분도 强制執行의 結果를 보전하기 위하여 係爭物에 대한 强制處

分 또는 다툼이 있는 법률관계에 있어 임시의 처분을 정하는 것으로 금전의

지급을 목적으로 하지 않는 것이므로, 위 규정의 적용이 없다고 할 것이다.

5 . 押留禁止의 例外債權

(1) 商法 第744條 但書

航海準備를 완료한 船舶에 대한 위와 같은 押留禁止의 규정은 그 “航海를

준비하기 위하여 생긴 債務”에 관하여는 그 적용이 없는 바, 항해를 준비하

기 위하여 생긴 채무란 예컨대 항해준비에 요한 선박의 장비, 식량과 연료 등

206) 그러나 중간항에 碇泊하여 적하의 일부를 양륙 또는 다른 적하를 선적하는 경우,
發航 후 풍랑 등으로 말미암아 일시 출항항에 기항하거나 피항항에 入港한 경우

또는 그 항에서 수리를 하는 경우 등에 있어서도 債權者는 押留를 하지 못할 것이

다.
207) 프랑스에서는 원칙적으로 途中港이나 避難港에서는 압류가 금지되며, 船體破損
등으로 더 이상의 항해가 불가능하게 되거나 積荷를 전부 揚陸한 때에는 항해가

종료된 것으로 본다; 權五坤, 앞의 책, 642쪽.
208) 鄭炳碩, 앞의 책, 73쪽.
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에 관한 채무를 말한다 할 것이다.

이러한 채권들은 실제로는 발항직전에 발생한 것이어서 선박의 발항준비 완

료 이전에 그 행사를 하도록 요하는 것은 채권자로 하여금 권리행사에 큰 곤

란을 겪게 하는 것이기 때문에 위와 같은 發航準備를 위하여 생긴 채무는 최

초의 출발항에서 생긴 채무뿐만이 아니라 도중항에서 발생한 채무도 포함한다

고 해석함이 마땅하다.

그러므로 선박의 기항지에서는 원칙적으로 선박을 압류할 수 없지만 그 기

항지에서 향후의 항해준비를 위하여 생긴 채무에 관하여서는 압류할 수 있다

고 할 것이다.209)

(2) 例外債權의 擴大解釋

법률관계의 성질상 채권이나 채무가 선박의 發航直前 또는 直後에 발생하거

나 발생한 것으로 볼 수 있는 경우, 예컨대 항해의 준비를 완료한 선박에서

운송인의 故意 또는 過失로 인하여 승객이 입은 정신적, 신체적, 물질적 손해

로 인한 손해배상청구권, 항해의 준비를 완료한 후 발생하는 청구권으로서 선

박에 대한 共同海損, 海難救助에 기한 請求權, 당해 항해 중에 생긴 선박충돌

등에 의한 손해배상청구권 등을 들 수 있는 바, 이들 채권의 경우 채권자가

權利行使를 태만히 하였다는 비난을 할 수 없다는 점에서 일정한 경우 단서조

항을 확대 해석할 필요가 있다.

그러나 확대해석을 하는 見解에서도 이러한 請求權을 모두 押留 할 수 있다

고 할 경우 본문 규정을 死文化한다는 이유로 확대해석의 범위를 船舶衝突,

共同海損, 海難救助 등에 의한 청구권만으로 한정하는 견해가 많다.

이러한 청구권은 항해에 수반하여 적하관계자들이 당연히 예상할 수 있는

위험이므로 이런 채권으로 인한 압류 등은 그 위험을 利害關係人에게 감수시

209) 權五坤, 앞의 論文, 642- 643쪽.
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켜도 衡平의 이념에 반하지 아니하고, 이러한 채권이 압류의 필요가 가장 절

실하다는 점을 근거로 한다.210) 그밖에 피보전권리를 제한함으로써 압류가 가

능한 범위를 조정하자는 견해도 있다.

6 . 規定의 問題點

위 조항은 그 입법취지와의 관계에서 그 필요성에 의문이 제기되고 있다.

즉, 발항준비를 완료한 선박에 대한 위와 같은 압류금지규정이 나타나게 된

18세기 및 19세기에 있어서의 상황은 당시의 海上企業이라는 것이 주로 선박

을 이용한 소기업형태가 대부분으로서 그것도 거의 모두가 부정기선들로 운영

되고 있었으므로 대체선박을 구한다는 것이 거의 불가능하였다. 따라서 이와

같은 사정하에서 積荷關係人 등 第3者의 利益保護를 위하여 발항준비를 완료

한 선박의 압류를 금지하는 규정이 필요하였다고 할 수 있다.

그러나 오늘날에는 해상기업이 다수의 선박을 가진 대규모의 기업으로 운영

될 뿐만 아니라 일정한 항로를 계속 운항하는 정기선들이 많이 등장하였고,

船舶企業間의 競爭 등으로 인하여 代替船舶을 구하는 것이 쉽게 되었으며, 또

한 통신수단 등이 고도로 발달하여 債權者의 희생아래 위와 같은 압류금지규

정을 계속 유지할 근거가 희박하게 되었다.211) 선박기업의 대형화 및 경쟁선

박의 존재로 인한 대체선박 확보의 용이성, 통신수단의 발달 등으로 인하여

본 조의 입법취지가 오늘날에 있어서는 크게 퇴색하였던 것이다.

위 압류금지규정은 무엇보다도 해상기업활동에 있어서 그 무엇보다도 강력

210) 鄭熙喆·鄭亨燦, 앞의 책, 809쪽; 日大決 1940 消和 15 11.26 判決도 航海準備를
마친 船舶이라도 航海 중 타선박과의 衝突에 의하여 생긴 損害賠償債權에 대해서

는 위 假押留禁止規定이 적용되지 않는다고 한다.
211) 선박의 충돌이나 積荷의 損傷들에 기초한 損害賠償請求權에 대해서는 선박의 船
體保險者 또는 船主相互保險組合이 押留 등을 피하기 위해 채권자들에게 保證狀

(letter of guarantee)을 제출하는 경우가 많아 이런 종류의 선박에 대한 압류 등은
감소하고 있다.
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한 船舶優先債權의 존재로 인하여 위험을 받고 있는 海上金融을 더욱 위태롭

게 할 수 있다.

압류금지는 債權者의 權利行使를 制限함으로 인하여 선박금융을 압박하여

종국적으로는 船舶所有者에게도 이롭지 않을 것이다.

比較法的으로도 대륙법계 국가들에서는 이러한 제한규정이 있으나, 영미법

계 국가에서는 이러한 제한이 없다. 그 결과 영미의 선박은 대륙법계의 국가

에서 압류당하지 않으나 대륙법계 국가의 선박은 영미에서 압류를 당하는 경

우가 생기는 不合理가 발생한다.

外國船舶에 대한 내국수리업자, 물품공급자, 대리점 등의 채권 또는 체당금

등 가압류의 대부분은 이러한 종류의 채권을 피보전권리로 하는 바, 영미법이

지배하는 곳에서는 국적여부를 묻지 않고 간단히 압류할 수 있으나, 우리는

할 수 없어 형평에 맞지 아니한다. 또한 실무상으로도 위 조항은 엄격하게 지

켜지고 있지 않다.

압류신청당시 법원은 관할구역 내의 항구에 정박하고 있고 아직 항해준비를

완료하지 않고 있다는 사실을 증명하는 증명서를 첨부할 것을 요구하고 있으

나, 반드시 지방해양수산청에 발급한 것만을 요구하는 것이 아니고 선박대리

점, 보험회사 등의 보고서로도 대체되고 있고, 신청채권자의 변호사가 작성하

는 경우도 많아 작성자의 임의에 맡겨질 가능성이 많은 것이다. 또한 이러한

증명서가 없다는 이유로 압류신청을 각하하지도 아니한다.

최근의 세계적 입법경향은 위와 같은 押留禁止條項의 廢止를 지향하고 있

다. 더구나 위 조문의 구체적 해석운용에 있어서 항해준비완료 개념의 엄격

해석, 압류금지가 적용되지 않는 예외 채권의 광범위한 인정 등으로 위 규정

자체가 사실상 무의미하게 되었다고 평하는 사람도 있다.

영미에서는 이러한 제도 자체가 없고, 1952年 船舶假押留協約 第3條도 선박

이 항해준비를 완료하였다 하더라도 선박을 압류할 수 있다고 명문으로 규정
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하고 있었다.212)

따라서 위 조항은 그 존재의 의의를 상실하였고 운용상으로도 난점이 많으

므로 시급히 폐지되어야 할 것이다.213)

이상에서 살펴본 바와 같이 위 조항의 폐지가 바람직할 것이나 아직 법개정

이 이루어지지 않은 시점에서도 법해석이나 실무처리에 있어 운영의 묘를 살

려 불합리를 방지하여야 할 것이다.

우선 해석론적으로는 항해의 준비완료를 엄격하게 해석하고 商法 第744條

但書의 규정을 가급적 넓게 해석하는 방안을 모색하여야 하며, 實務上으로도

일단 假押留를 허용하고 債務者 측이 異議를 제기하는 절차를 허용하거나, 債

權者로 하여금 利害關係人의 利益保護를 위해 일정한 擔保를 提供하게 하는

방안 등을 고려할 수 있을 것이다.

第 4節 立法論

Ⅰ . 抵當權準用 規定 (商法 第 86 1條 第 2項 後段 )의 削除

저당권과 船舶優先特權의 성질이 다른 것을 무시하고 저당권에 관한 강제규

정이 준용되어 절차상 지연이 크므로 第2項 後文은 삭제되어야 할 것이다.214)

현행 상법에 保證提供에 의한 競賣節次 取消制度가 신설되었으나 일시정지

를 명하는 재판을 거치도록 함으로써 종전과 같이 가처분을 줄거리로 하는 절

차를 실무상 취하게 되었고 이에 의해 절차의 遲延可能性이 크다고 할 수 있

212) 鄭完溶, “1999년 船舶假押留에 관한 國際協約採擇을 위한 專權外交會議 參加報
告書”, 韓國海法會誌 第21卷 1號, 1999, 209- 210쪽 參照.

213) 權五坤, 앞의 論文, 643- 644쪽.
214) 宋相現, 앞의 책, 428쪽.
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다.

만약 保證提供에 의한 競賣節次取消에 民事訴訟法 第510條 第2號 또는 第4

號의 文書提出을 요하지 않고 채권액 및 비용에 대한 보증제공으로 선박의 압

류해제를 인정하면서 보증제공과 동시에 당연히 절차가 중지된다는, 民事訴訟

法 第507條 第1項에 대한 特別規定을 둔다면 절차지연은 해소될 수 있지 않을

까 생각한다. 즉 상대방의 집행절차를 가처분이 아닌 보증제공만으로 정지시

킬 수 있다면 이론상 절차가 더 간소해지면서 선박의 출항을 앞당길 수 있지

않을까 생각한다.

停止效는 본안소송으로서의 債務不存在確認의 訴의 결과에 따라 상실여부가

좌우되는 것으로 하면 될 것이다. 선박우선특권에 기한 경매절차에 있어서 競

賣申請時 原因債權의 不明, 假裝債權에 의한 節次開始나 違法한 船舶의 押留

開始 등이 일어날 수 있음을 고려할 때215) 船舶優先特權의 實行節次를 신속히

처리할 수 있는 제도적 장치가 더욱 필요해진다고 하겠다.216)

Ⅱ . 押留制限規定의 削除

발항준비 완료시기가 명확하지 않을 뿐만 아니라 오늘날 해상기업의 대형

화, 대체선박 확보의 용이성 및 선박금융의 편의성 저해 등에 비추어 볼 때

압류제한 규정을 폐지하는 것이 타당하다고 본다.217)

1952年 船舶어레스트協約은 17종류의 海上債權에 한하여 船舶의 押留·假押

留를 허용하면서 이를 航海準備를 완료한 선박에 대하여도 할 수 있도록 하며

215) 실제로 잘못 집행된 船舶假押留나 押留로 인해 航海用 대형船舶의 경우 수십만
불의 滯船損害 및 막대한 부수 경비를 船舶所有者나 運航者가 부담하는 일이 있다

(大判 1982. 7. 13. 宣告, 80다2318 判決 參照).
216) 鄭完溶, 앞의 論文 “1993년 協約의 성립과 우리 상법상의 선박담보제도”, 162
쪽.

217) 洪光植, 앞의 論文, 689쪽.
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擔保의 제공을 통하여 압류를 취소하는 방법을 인정하고 있다.(同 協約 第1條,

第2條, 第3條, 第4條)

Ⅲ . 航行許可制度의 改正

航行許可制度는 채권자 등의 동의가 있으면 특별한 제약없이 船舶의 押留를

해제하고 航海를 許可하게 되어 운항허가에 따른 航行의 結果로 선박의 멸실,

훼손, 불귀항의 사태가 생겼을 때의 불이익은 항행허가에 동의한 이해관계인

들의 부담으로 귀착되며 航海의 結果 債務者가 얻은 수익에는 船舶押留의 效

力이 미치지 아니하여 그 수익에서 債權의 辨濟를 받으려면 별도로 이를 압류

하는 조치를 취하여야 하는 바, 運航의 危險을 채권자에게 귀속시키면서 그

이익은 채권자와 무관하게 한 것은 형평에 맞지 않는다고 할 것이며 獨逸과

같이 運行受益에서 채권자가 배당 받을 수 있는 법제가 요구된다고 하겠

다.218)

Ⅳ . 保證狀의 提供에 의한 押留取消 (解放 )

保證의 提供에 의한 船舶競賣節次의 取消(民事訴訟法 第684條의2)나 船舶의

假押留 解放供託金 制度(同法 第702條)에서 保證이나 供託金은 오직 金錢으로

만 하게 되어 있고 금융기관이나 보험자의 보증으로는 갈음하지 못하게 되어

있다.

채권자가 실제로 지출된 비용보다 훨씬 고액의 금액이 지출된 듯이 서류를

만들어 경매신청을 하여219 ) 선박이 압류, 정박된 경우 다급해진 채무자는 채

권자가 주장하는 채권액을 현금으로 공탁하지 않을 수 없고 이와 같은 공탁금

218) 丁海德, 앞의 論文, 45쪽.
219) 實務上으로는 船長이나 機關長의 修理 또는 報酬明細에 대한 완성사양서 등의
確認만 받고 금액은 押留債權者의 계산에 따라 競賣申請을 하는 경우가 허다하다.
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에는 명목적인 이자가 발생할 뿐이며 경우에 따라 환차손까지 감수하게 되므

로 채무자 또는 선박소유자에게 가혹한 결과가 초래될 수 있음을 고려할 때

은행, 보험회사, 船主相互保險組合의 支給保證委託契約書나 保證狀에 의해 保

證을 提供할 수 있도록 함이 타당할 것이다.220)

Ⅴ . 船舶擔保權 消滅證書와 船舶登記

1993年 協約은 船舶이 强制競賣되면 船舶에 부착하고 있는 모든 擔保額은

消滅하고 이 경우 경매기관은 선박매수인의 요청에 따라서 擔保權消滅證明書

를 발급하여야 하며 이를 가지고 新登記를 할 수 있도록 정하고 있다.(同 協

約 第12條 第1項, 第5項)221)

이는 船舶抵當權 등 擔保權을 國家間에 보호하려는 趣旨이므로 우리도 船舶

登記處理規則의 改正을 통하여 이를 반영할 필요가 있다.222)

220) 같은 趣旨; 丁海德, 앞의 論文, 46쪽; 鄭炳碩, 앞의 論文, 77쪽.
221) 1993年 協約 第12條 (1).
222) 鄭完溶, 앞의 論文, 163쪽.
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第 5 章 結 論

船舶優先特權은 海上企業의 거래관계에서 발생하는 특정 海事債權에 대해

優先的 地位를 부여함으로써 海上企業金融의 편의에 이바지하면서 일정한 海

事債權者를 보호하고 있다. 그러나 公示되지 않는 權利로서 船舶抵當權者나

質權者에 우선한다는 점에서, 또한 선박자체를 목적으로 성립하며 선박의 압

류를 통해 해상기업활동을 정지시킬 수 있다는 점에서 선박우선특권은 적지

않은 문제점을 가지고 있다. 이는 결국 船舶優先特權者와 他擔保權者 및 船

舶所有者 사이의 三角利害關係의 조정이 필요한 문제라고 요약할 수 있다.

선박우선특권 법제의 國際的 統一경향은 1967年 協約에 이어 1993年 協約을

성립시켰고, 1952年 船舶어레스트協約에 根據하여 1999年 船舶假押留에 관한

國際協約이 성립되었다.

종래 1926年 協約을 수용한 우리 상법은 시대적 흐름에 뒤진 면이 많고 특

히 1999年 船舶假押留에 관한 國際協約은 假押留가 허용되는 海事債權의 範圍

를 확대하는 한편 적용범위도 본 協約에 가입하지 않더라도 우리나라 선박이

締約國의 영해내에서는 본 協約의 적용을 받게 되어 있으므로 우리나라도 商

法, 民事訴訟法등 관련 입법의 정비방안을 검토해 나가는 것이 바람직 할 것

이다. 그러므로 선박우선특권을 둘러싼 利害關係의 對立을 이러한 국제적 입

법동향과 선진 해운국들의 입법례의 검토를 통해 우리나라의 법제를 합리적으

로 조정하고 개선하는 작업이 필요한 시점이라고 할 것이다.

이에 관한 調停과 改善이 필요한 사항을 다시 살펴보면,

첫째, 우리나라는 船舶優先特權의 成否 및 그 順位를 船籍國法에 따르도록 규

정하고 있으나, 대다수의 외국의 입법례나 실무와 같이 선박우선특권의 성부

및 순위에 대하여 法廷地法에 의하여 해결할 수 있도록 涉外私法의 改正이 요

- 89 -



망된다.

둘째, 船舶優先特權의 國際的 統一問題와 관련하여 우리나라로서도 執行法에

대한 개정없이 國際協約에 가입하여 이를 국내법으로 하는 것은 어려울 것으

로 생각되나 선박우선특권의 국제적 통일의 필요성은 그 어느 것보다 절실한

과제 중 하나이므로 1993年 船舶優先特權·抵當權協約의 내용을 가능한 한 수

용하도록 하여야 할 것이다.

셋째, 우리나라 商法 第861條 第1項은 1991年 12월 改正을 통하여 船舶優先特

權이 인정되는 被擔保債權의 範圍를 合理的으로 縮小·調停하였으나223), 協約

의 내용 및 船舶抵當權者의 地位保護라는 측면에서 제한 해석할 필요가 있으

며, 立法論으로서도 1993年 協約의 被擔保債權의 範圍를 수용하는 것이 좋을

것이다.

넷째, 우리나라 大法院은 船舶優先特權있는 債權을 가진 債權者는 특별한 사

정이 없는 한 그 債權을 保全하기 위하여 船舶을 假押留할 수 없다고 판시하

고 있으나, 이는 채권자의 權利行使를 不當하게 制限하는 경우가 많으므로 특

별한 사정이 없는 한 假押留가 許容되도록 變更되거나 立法으로 解決되어야

할 것이다.

다섯째, 우리나라에 있어서의 船舶優先特權의 行使는 곧 競賣節次의 卽時的

開始를 의미하고, 債權者로서는 競賣費用의 豫納이외에 擔保의 提供을 요하지

아니하는 반면에 船主가 그 解放을 위하여는 競賣債權 및 競賣費用을 전액 現

金供託하여야 한다는 점에서 다른 나라의 그것보다 강력한 것이라 할 수 있

다. 그러므로 船主相互保險 등의 保證書의 提出에 의한 船舶의 解放이 可能하

도록 法의 改正이 요구된다.

여섯째, 船舶優先特權에 기한 競賣는 정확한 債權額의 確定이 어렵고 債務名

223) 즉, 5號와 6號의 債權이 削除되었으며, 4號에 포함되었던 被擔保債權 중 積荷
및 手荷物에 대한 損害의 賠償債權 이 削除되었다.
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義를 요하지 않는 점에서 節次上 많은 問題點을 내포하고 있으므로 구체적인

債權確定節次 없이 申請人의 主張대로 競賣債權額을 決定하는 것은 부당하기

때문이다.

특히 船舶의 解放을 위하여 現金供託을 요하는 현행법 체제하에서는 債權者

의 과다한 請求를 억제하기 위한 合理的 方案을 마련하지 아니하는 한 船舶優

先特權은 海事債權者의 濫用可能性이 많은 것이다.

英美法上의 對物訴訟節次 및 國際協約을 전부 수용할 수는 없다 하더라도

그 내용이나 解釋論의 一部를 導入하거나 參照하여 船舶優先特權의 認定範圍

를 가능한 한 縮小하여 船舶抵當權者를 보호하고 債權者와 債務者의 利益을

조화할 수 있는 制度的 改善策이 마련되어야 할 것이다.224)

海洋의 時代라고 말해지는 21세기를 출발한 지금 삼면이 바다로 둘러싸인

우리나라는 무한한 發展과 跳躍의 기회를 맞고 있다. WT O體制의 出帆으로

이미 시작된 세계시장의 단일화 현상은 국제무역의 확대와 물류이동량의 폭발

적 증가를 가져왔으며, 陸上運送이나 航空運送의 發展을 무시할 수 없다 하더

라도 국제물류운송의 대부분은 海上運送의 것이라고 말할 수 있다. 이러한 상

황에서 해상운송의 중심국가로 발돋움하기 위한 노력이 경주된다면 유리한 지

정학적 조건을 갖춘 우리나라의 發展可能性은 무한하다고 할 것이다. 우리가

노력을 경주하여야 할 부분은 눈에 보이는 物的 施設만이 아니라 눈에 보이지

않는 것들도 포함되며, 이들이 더욱 중요함을 명심해야 할 것이다. 그 대표적

인 것이 政府, 海上企業 나아가 국민 모두의 進取的이고 合理的인 자세의 함

양이라 할 수 있다. 또한 海上企業의 競爭力을 높이는 制度的 裝置도 요청된

다고 할 것이다.

船舶優先特權에 관한 考察에 있어서도 이러한 海上企業의 競爭力 强化라는

224) 船舶優先特權·抵當權協約의 수용방안 및 立法論에 대해 자세한 것은, 鄭完溶,
앞의 論文, 167- 180쪽.
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측면이 고려되어야 하며 지금까지 本 論文에서 살펴보았던 被擔保債權의 합리

적인 縮小·調停, 船舶優先特權 實行節次의 迅速化 등의 내용은 이런 側面을

반영한 것이라고 할 수 있다.
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A B S T RA CT

Maritime lien means a statutory security right with a priority to any

other right to vessel and it s adjuncts which admit s a person having a

specific maritime claim to be paid before any other creditors .

Maritime lien with a priority not having a public notice may damage to

the other creditors . And the ship’s arrest for the enforcement of maritime

lien may stop the ship’s operation . So adjustment of the interest betw een

the person concerned is requested.

Maritime lien’s recognition was found in the theory of procedural,

per sonification , Conflict , and now in the special circum stances of the

maritime corp ., limitation of the ship owner’s liability , public policy ,

causam pignoris facere etc.

Claim s with maritime liens are discussed for the adjustment of interest

betw een a liener and any other creditor . T he Commercial Law at art

861(1) provides the claim s for which a maritime lien is risen ; Law cost s

due to the State incurred in the common interest of the creditor s, expenses

incurred in the sale of the vessel and it s adjuncts, public taxes to the

vessel for the navigation , pilotage and towage dues, the cost of w atching

and preservation from the time of the entry of the vessel into the last port

; Calm s arising out of the contract of engagement of the crew and other

per sons hired on board; Remuneration for salvage and the contribution of

the vessel in general average; Indemnities for collisions and for damage

caused to voyage facilities, harbour facilities and navigable way s by other

accident of navigation , indemnities for per sonal injury to passenger or

crew .

A suggestion to the legislation of the claim s is in the adjustment of the

- 97 -



claims’ scope and rank, of the scope of debtor , and the differentiation of

maritime liens .

T he conflict if interest betw een owner and liener is shown in the

enforcement of maritime lien . For the owner , (1)the order of delivery of a

ship’s nationality certificate before the application of the sale, (2)the order

of anchorage, (3)the order of receipt of a ship’s nationality certificate, and

(4)the measure of watching and preserving are prescribed.

A suggestion to the legislat ion of the enforcement of maritime lien is in

the deletion of the application of mortgage (art 681(2) second sentence), the

deletion of the prohibition of arrest , the revision of the admission of

navigation , the prescription for the withdraw al of the arrest by security

letter and the certificate for no- security right and ship registration .
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船舶優先特權과 實行上의 諸問題에 관한 硏究

碩士課程 海事法學科 李 龍 鉉

指導敎授 鄭 暎 錫

船舶優先特權은 海商法에서만 인정되는 特殊한 海事債權으로서 그 實體法 規定은 商法 第861條

이하에서, 그 實行節次에 관한 규정은 民事訴訟法 第678條 이하의 船舶 등에 관한 强制執行에서

두고 있다. 이 論文은 우리 海商法이 先進海運國들의 立法例나 國際協約을 받아 들였다는 점을 고

려하여 船舶優先特權에 관한 硏究에 있어 先進海運國들의 立法例와 1926年의 統一協約, 1967年의

統一協約, 1993年의 統一協約, 1999年의 國際協約 등을 檢討하여, 이를 기초로 우리나라의 船舶優

先特權과 實行節次上의 問題點을 分析하고, 立法論的 改善方案을 제시하는 것을 硏究의 目的으

로 하였다.

船舶優先特權은 船舶에 관한 特定債權者에게 그 船舶과 附屬物에 대하여 인정하는 他債權者에

우선하여 辨濟 받을 權利로서 公示됨이 없이 追及力이 인정되므로 다른 擔保權者에게 不測의 損

害를 줄 염려가 있고, 船舶優先特權의 實行을 위한 船舶押留는 船舶所有者 내지 海上企業의 활동

을 정지시킬 수 있다. 그러므로 船舶優先特權을 둘러싼 利害關係의 調停이 필요하다.

船舶優先特權의 認定根據로서 전통적으로 節次理論, 擬人化理論, 競爭理論 등이 논의되어 왔으

며 오늘날에는 海上企業의 特殊性, 船主責任制限制度에 따른 형평의 考慮, 公益的·社會政策的 理

由, 船舶優先特權의 被擔保債權의 利害關係者 共同利益에 대한 寄與 등이 주요 存在理由라고 할

수 있다.

船舶優先特權의 被擔保債權은 주로 船舶優先特權者와 他擔保權者 사이의 이해관계 調停의 側面

에서 논의될 수 있는 바 商法 第861條 第1項 소정의, 債權者의 共同利益을 위한 訴訟費用·船舶과

屬具의 競賣에 관한 費用·航海에 관하여 船舶에 과한 諸稅金·導船料와 曳船料와 最後入港後의

船舶과 屬具의 保存費와 檢査費, 船員 기타 船舶使用人의 雇傭契約으로 인한 債權, 船舶의 救助에

대한 報酬·共同海損分擔에 대한 債權, 船舶의 衝突로 인한 損害 기타의 航海事故로 인한 航海施

設·港灣施設 및 航路에 대한 損害와 船員·旅客의 生命·身體에 대한 損害賠償債權 등이 인정되

고 있다.

被擔保債權에 관한 立法論으로 被擔保債權의 範圍 및 順位의 調停, 被擔保債權 債務者의 範圍調

停, 船舶優先特權 種類의 差別化 등이 제안될 수 있다.

船舶優先特權의 實行에서 船舶優先特權者와 船舶所有者 사이의 利害關係의 衝突이 두드러지며

前者의 執行便宜를 위한 制度로서 碇泊命令, 競賣申請前 船舶國籍證書 등의 引渡命令, 船舶國籍證

書 등의 受取命令, 監守·保存 處分 등이 있고 後者의 利益을 고려한 制度로서 船舶押留의 制限,

航行許可, 保證의 提供에 의한 押留의 取消 등이 있다.

實行節次에 관한 立法論으로 抵當權 準用規定 및 押留禁止 規定의 削除, 航行許可制度의 改正,

保證狀 제출에 의한 押留取消, 船舶擔保權 消滅證明書와 船舶登記 등을 提案할 수 있다.
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